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MÉLANGES 


EN L'HONNEUR DE SON ÉMINENCE 
LE CARDINAL ANDRÉ JULLIEN 


ANCIEN DOYEN DU TRIBUNAL DE LA ROTE 


PALAIS UNIVERSITAIRE 
STRASBOURG 


MCMEXI 


D'iféran. à 


Strasbourg, 3, rue du Parchemin 


J'ai connu le Cardinal André Jullien en 1912, quand en- 
semble nous faisions notre «Solitude», c’est-à-dire notre 
année préparatoire à l'entrée dans la Compagnie des Prêtres 
de Saint-Sulpice. Il était notre aîné, ayant déjà, après de 
solides études de théologie et de droit canonique, à Paris et 
à Rome, enseigné la science des lois de l'Eglise aux élèves du 
Séminaire Saint-Irénée de Lyon. IL était fort silencieux sur 
son passé et ce n’est qu'en ces jours que j'ai appris qu’'étant 
encore au berceau, quatrième enfant sur neuf, d’une famille 
comptant de nombreux magistrats parmi ses ancêtres, il fut 
béni par Dom Bosco : le saint homme était allé rendre visite 
aux parents de l’enfant et prophétisa à son sujet : « Celui-là 
sera le prélat de la famille ». 


Le temps d’épreuve de « Monsieur Jullien » fut abrégé et 
après quelques mois de séjour à Issy, à prit le chemin de 
Rome pour être le secrétaire de Monseigneur Many, Sulpicien 
et ancien professeur au Séminaire de Paris, auditeur de Rote 
pour la France. Ce départ donna pour toujours au futur Car- 
dinal son orientation. C’est à Rome qu’il franchit les diffé- 
rents échelons de la hiérarchie judiciaire de l'Eglise : Consul- 
teur de la S. Congrégation du Concile en 1921 ; Auditeur de 
Rote en 1922 ; Doyen de la Rote en 1944, et de ce fait « Offi- 
cier » de la S. Congrégation des Rites et Président de la Cour 
d'appel de la Cité du Vatican ; membre de la Commission 
pontificale pour l'interprétation du Code canonique et de la 
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Commission de vigilance des Tribunaux ecclésiastiques auprès 
de la S. Congrégation des Sacrements. 


Sous le décanat de Monseigneur Jullien l'enseignement et 
les exercices du Studio de la Rote, destiné à former les futurs 
juristes du For ecclésiastique, furent complètement renou- 
velés, et le savant Maître donna chaque année lui-même cer- 
tains cours, basés sur sa science et son expérience. Il enrichit 
et renouvela la Bibliothèque de son service et publia, en langue 
italienne, plusieurs ouvrages juridiques qui font loi. 


C’est dans un esprit sacerdotal et pastoral que Monseigneur 
Jullien exerça sa redoutable magistrature. Un jour, nous rap- 
porte-t-on, guidant des personnalités à travers les archives 
de la Rote, à leur fit cette réflexion qui le dépeint tout 
entier : « Derrière chacun de ces dossiers il y a un drame 
familial, et seul un juge hautement cultivé pourra le juger 
humainement ». On peut aussi bien ajouter ces mots qui eux 
aussi conviennent au prélat : « Seul un juge travaillant sans 
cesse sous le regard de Dieu pourra les juger dans la lumière 
chrétienne ». C’est la devise du Cardinal : « Solum Deum prae 
oculos habens ». 


Nous ne voyions que rarement notre confrère, quand 1! 
venait en France pour ses vacances. C'était toujours le même 
personnage droit, au physique et au moral, que nous avions 
connu à Issy. Il était la discrétion et la conscience même, aidé 
à la fois par son tempérament lyonnais et par la grâce d’état 
de juriste d’Eglise. Ajoutons la bonté qu’on lisait sur son 
visage. Il avait appris beaucoup de son ancien Maître, Monsei- 
gneur Séraphin Many, travailleur acharné et par ailleurs 
d’une amabilité exquise. 


J’ai retrouvé plus longuement Monseigneur Jullien à Rome, 
lors de mon premier voyage «ad limina», en 1947. IL me 
fut, par ses conseils fraternels et éclairés, un guide précieux 
pour les visites des diverses Congrégations qu'un Evêque doit 
aborder. Il connaissait fort bien les hommes et les institutions : 
la preuve en est qu'il m'orienta vers nombre de ceux qui 
furent depuis ce temps ses Collègues au Sacré-Collège, et qui, 
durant des années, remplirent diverses hautes fonctions dans 
les Ministères de l'Eglise, avec sagesse et compétence. Je lui 
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suis reconnaissant encore maintenant de cette initiation à la 
vie de la Curie romaine, qu'un évêque, venant d’une lointaine 
province, aborde souvent avec timidité. 

Monseigneur Jullien n’oublia jamais qu’il avait été pro- 
fesseur de séminaire et qu’il restait sulpicien. La preuve tan- 
gible en est dans son volume, publié aux Editions Alsatia de 
Paris, en 1958, et intitulé : « Etudes ecclésiastiques dans la 
lumière de Rome » : il y insiste sur la connaissance profonde 
de la langue latine et de la pensée thomiste, indispensables à 
la formation du clergé. 

Est-il nécessaire de dire que sa création de Cardinal par 
Sa Sainteté Jean XXTII au Consistoire secret du 15 décembre 
1958, ef que la remise du chapeau cardinalice au Consistoire 
public tenu à Saint-Pierre le 18 décembre suivant, ont rempli 
de joie et de fierté ses confrères et ses anciens compagnons 
de formation sulpicienne, sans compter le monde des cano- 
nistes ? Il prit possession de sa Diaconie de Saint-Georges 
du Vélabre le dimanche 1° février 1959. Le Cardinal André 
Jullien est de ce fait le successeur en cette église du Cardinal 
John Henry Newman. Puisse-t-il, tout différent qu’il est de son 
collègue anglais, avoir dans l'Eglise sous la pourpre romaine, 
le même rayonnement spirituel qu’eut le vénérable converti 
d'Oxford, si actuel encore malgré l'éloignement des années. 
La splendeur de la Ville éternelle imprime un reflet de pré- 
rennité sur le visage de ceux qui doivent être, comme jadis 
les Apôtres Pierre et Paul, dont ils sont les héritiers : « Ro- 
mae parentes arbitrique gentium ». 

Que le présent recueil soit le témoignage de l’affectueux 
respect que tous les collaborateurs portent au Vénéré Cardinal. 


Le 1” novembre 1960. 
En la fête de tous les Saints. 
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CODICIS J. C. EMENDATIO A S. P. PIO XI CIRCA 
LEGES ET CAUSAS MATRIMONIALES DISPOSITA 
ANNO 1938 


1. Summus Pontifex Joannes XXIII feliciter regnans, in 
sui Pontificatus primordiis dignatus est die 25 Januarïi a. D. 
1959 Sacro Cardinalium Collegio Ecclesiaeque universae nun- 
tiare tria summi momenti negotia quae, Deo favente, execu- 
tionem plus minus cito invenient. Uti autem pernotum est, 
sunt Romana Synodus, Concilium Oecumenicum Romanum II, 
Codicis iuris Canonicis revisio. Primum opus iam rapide feli- 
citerque est absolutum, secundum -uti patet-, maximi ponderis 
et amplitudinis — iam alacriter paratur; tertium aliquatenus 
hucusque delitescit nec externe signa vitae prodit conspicua, 
at certe in oblivione non manet, cum fere necessario connecta- 
tur cum Synodo Romana et multo magis eum Concilio. Quid 
enim foret Concilium si canones non sanciret ? . 


2, Ceterum necessitas Codicis perficiendi, emendandi, nec- 
non — si expediat — corrigendi, est quodammodo cum Codice 
ipso connaturata, cum agatur non de mortuis normis sed de 
regulis, mutabilibus adiunctis temporum applicandis. « Dis- 
tingue tempora et explicabis iura». Sunt enim leges veluti 
calceamenta quibus ascensus ad perfectiorem vitam eommunem 
comparatur ; at certe finis haud attingeretur si vir adultus 
calceamenta gerere deberet quae, infans cum esset, portabat. 
Mutari leges ergo, mutatis cireumstantiis, debent ; cum tandem 
«Pro hominibus leges non autem homines pro legibus sint 
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creati». Quod valet etiam pro Codice Canonico, licet sane 
maxima veneratione sit dignus et mutari non debeat absque 
gravi ratione et cognita causa. 


Quod ceterum Codex Canonicus minime ‘concipiendus sit 
veluti quid perfectum, immutabile, intangibile, luce solis probat 
Motu Proprio «Cum Juris» Papae Benedicti XV diei 15 
septembris 1917, qui prostat in capite omnium exemplarium 
Codiecis. Motu Proprio emissus est tres circiter menses post 
promulgationem Codicis ipsius (quae facta est die Pentecostes 
— 10 maïi 1917) et ante effectivam vim executivam ipsius 
Codicis quae locum habuit die 19 maïi a. 1918. Illo « Motu 
Proprio » n. III praevidetur « quod si decursu temporum Eccle- 
siae Universalis bonum postulare poterit ut novum generale 
decretum ab aliqua Sacra Congregatione condatur, ea ipsa 
decretum conficiat, quod si a Codicis praescriptis dissentiat, 
Summum Pontificem de eiusdem discrepantia moneat etc. » 
Statuitur postea quomodo practice canones Codicis suppri- 
mantur vel sint inserendi. 


3. In his tantillis notis quae sequuntur memorari deberem 
mutationes nonnullas quae circa ius matrimoniale latae sunt 
post Codicem promulgatum : at cum res perampla sit, mate- 
riam ministrare poterit peculiari tractationi, quae, — Deo dante 
— suo tempore prodibit. Nunc vero mea humilis intentio est 
in lucem ponere factum notabilis momenti, fere ignotum, 
nempe organicam revisionem a S. P. Pio XI sub fine anni 
1938 iussam, quae tamen ob mortem eiusdem Magni Pontificis, 
exsecutionem hucusque nondum invenit. 


Sane a condito Codice plures normae, responsiones, provi- 
siones, instructiones a Sancta Sede sunt latae praesertim in 
provineia iuris matrimonialis et relativae procedurae; nam — 
ut in aprico est — materia matrimonialis et causarum nullitatis, 
pluribus rationibus princeps nune in iure ecclesiastico sibi 
vindicat momentum, praesertim in Nationibus Concordatariis, 
et primo loco in Italia, ubi sententiae ecclesiasticae civilibus 
cffectibus fruuntur, ideoque haud parvos effectus sociales et 
familiares gignunt. 


4. Ferunt Summum Pontificem Pium XI non raro suas 
anxietates cirea activitatem tribunalium matrimonialium pan- 
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didisse, euius elarissimum argumentum fuit ereatio tribunalium 
Regionalium in Italia per «Motu Proprioy «Qua Cura» 
(AAS 1938, 410 ss.) diei 10 decembris 1938 quo constituta 
sunt 18 tribunalia in singulis Regionibus Conciliaribus Italiae 
in prima instantia, novem quoque cereata sunt tribunalia secun- 
dae instantiae, in quibus tribunalibus pro appelationibus trac- 
tandis vitatum est illud infelix « incrocio » « crossing » cuius 
vigore ex. gr. Parisiense tribunal appellat ad tribunal Versa- 
liense dum Versaliense suas eausas I instantia decisas tribu- 
nali Parisiensi submittit (iuxta can. 1694), quam tribunalium 
disciplinam divitem magnorum incommodorum experientia pro- 
bavit. 

Econtra in sistemate « Qua Cura » sententiae primae ins- 
tantiae Mediolani latae appellantur apud Tribunal Januense, 
sed sententiae primi gradus Januenses feruntur pro seeundo 
gradu non Mediolanum sed Taurinum et ita porro (II) cum 
ternaria ordinatione, quae plura incommoda vitat. 


5. Enarrant qui consuetudinem cum Summo Pontifice Pio 
XT foverunt illis annis, eumdem fastidium non raro pandidisse 
relate ad causas nullitatis matrimonii, nempe ad earum recen- 
tiorem multiplicationem, ad abusus et scandala inde enata 
ete. Mihi narrabat venerabilis vir nune Purpuratus, tune 
Praelatus Pont. Dicasterio Praepositus, secum Pium XI non 
semel conquestum esse : « Questo matrimonio è diventato un 
mercimonio ! » Alias auditus est Papa alia proferre : « Ma che 
Codice e non Codice à ora di finirla di passare per divorzisti » 
Alia vice aiebat : « Voglio fare un nuovo « Ne Temere ». 

De facto in Audientia quam die 25 octobris a. 1938 Pius XI 
E. mo Card. Dominico Jorio Praefecto S. Congregationis de 
Sacramentis concessit, eidem commisit munus proponendi nor- 
mas restrictivas circa leges matrimoniales praesertim circa cau- 
sas nullitatis matrimonii necnon circa dispensationes a matri- 
monio rato et non consummato. Hoc Papa iussit « sua sponte 
et post maturam ponderationem in illum finem ut limitetur 
numerus quotidie maior talium eausarum et dispensationum 
cum manifesto fidelium scandalo» (ut legitur in relatione 
audientiae). 

Addidit Papa se primo cogitasse de relinquendo hoc negotio 
suo suecessori, at modo persuasionem acquisivisse extremi peri- 
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culi in mora et maximae urgentiae reformationis, et quidem 
radicalis, ut redeatur saeculari vel melius perenni diseiplinae 
Ecclesiae a qua recentissime, inadvertenter forsan, saltem primo 
tempore, per novas infelices vias digressum est. 

« Sanctitas Sua pluries in eadem Amudientia, magna asseve- 
rantia Cardinali munus commisit, immediate exsequendum. » 

Quapropter ipse Em. mus Praefectus, die 5 ianuarii a. 1939 
Commissionem constituit quae, ipso Praeside, constabat Secre- 
tario S. C. de Sacramentis, Decano $S.R. Rotae eiïusque Sub- 
decano, duobus quoque clarissimis canonistis uno ex Societate 
Jesu altero ex Ordine Praedicatorum. Secretarius Commis- 
sionis infrascriptus, tune in S. R. Rota Promotor iustitiae, 
erat. 


6. Primus Commissionis conventus locum habuit die 12 
Januarii a. 1939 in quo Em. mus Card. Jorio mentem Summi 
Pontificis illustravit et materiam divisit eamdem assignando 
uno Commissario relate ad causas nullitatis matrimonii, secundo 
circa disciplinam dispensationum a rato non consummato, tertio 
de perficiendis normis relate ad processum summarium ecann. 
1990-92. 

Vix secundus conventus commissionis locum habuit, cum e 
vivis Summus Pontifex sublatus est die decima februarii a. 
1939. 

Novus Papa Pius XII Commissionem confirmavit, eademque 
nonnullas sessiones habuit usque ad ultimam diei 22 maïi 1939 
in qua conclusiones captae sunt et concordatum unanimiter 
fuit schema decreti Sanctissimo submittendi. 

Nova eaque gravia interim adiuneta sunt exorta eum magno 
bello quod mense septembri 1939 mundum in diserimen adduxit 
et primam partem Pontificatus Pii XII contristavit et secun- 
dam diris consequentiis belli haud parum fatigavit. 

Schema proinde novarum normarum non habuit interim 
exsecutionem, quamvis S. Pontifex declaraverit se idem maxima 
attentione et studio esse perpensurum. Quod forsan et eius in- 
firma valetudo eidem non permisit, licet anno 1941 die 29 
iunii momentosam Instructionem approbaverit et publiei iuris 
fieri iusserit « De normis a parocho servandis in peragendis 
canonicis investigationibus antequam nupturientes ad matrimo- 
nium ineundum admittat » (A.A.S. vol. XXXIIT, pp. 297-318). 
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In qua notatu digna videntur praesertim sequentia : « Ne- 
minem latet gravem in Sacramentum iniuriam committere 
ideoque nec levi commaculari crimine, nupturientes qui ad 
matrimonium accedant haud servatis praeceptis ab Ecclesia 
naviter statutis ut christianae nuptiae licite, ef praesertim va- 
lide, ineantur ». Proinde exploratio libertatis status nupturien- 
tium eorumque consensus praecipitur appositis interrogationi- 
bus partibus et testibus deferendis, praesertim n. 15-16 Allegati 
I; examen quoque sponsorum super quod eorum iusiurandum et 
scripta signatura exigitur « Nupturienti recolat (parochus) 
doctrinam Ecclesiae : nempe sponsos qui ineundo coniugio in- 
tentiones (can. 1086, 2) et conditiones (can. 1092) forte appo- 
nant quae eius valori quomodoceumque adversentur, in sacra- 
mentum sacrilege delinquere, peccatorum illaqueari propemo- 
dum infinita congerie, sed neque posse matrimonium îita con- 
tractum nullitatis accusare. Dicat insuper apertis verbis reti- 
centiam in hac re nihil prodesse sponsis. Ad rem responsionem 
requirat. Si nupturientes pandant aliquam exclusionem aut 
conditionem «eos ab ineundo coniugio » parochus dimittat. » 


Quae quidem valde salutaria sunt et innuere iuxta mentem 
Instructionis videntur impossibilitatem potius quam üiliceita- 
tem admittendi coniuges ad probandas exclusiones vel condi- 
tiones de quibus in can. 1086, 2 et in can. 1092. 


7. Uti patet potissima pars studii Commissionis directa fuit 
circa causas formales nullitatis matrimonii et ad rem votum 
valde elaboratum conscriptum est a Commissario summae 
notae qui postea ad S.R. Purpuram est evectus, cuius nomen 
mihi liceat modo tacere, sperans idem in proximum futurum 
me pandere posse. Voti italice seripti, versionem latinam fere 
ex integro redactam invenies in alligato C. Idem ad has deve 
niebat conelusiones : 


1) Eliminandae sunt causae nullitatis universae simulationis 
liberae et conditionum. 


2) Convalidationes statuendae sunt ipso iure ex consensu 
tacito nempe ob cohabitationem non coactam, in omnibus nulli- 
tatis capitibus non exeluso vi et metu. 
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3) Reformanda procedura causarum nullitatis matrimonii 
praesertim per assignationem advocati ex officio a Tribunali, 
pariter ac fit pro vinculi defensore. 


- 


3) Lex applicanda est etiam matrimoniis antea celebratis. 


8. Circa secundum punctum, nempe circa causas de dispen- 
satione a matrimonio rato non consummato, scripsit clarus qui- 
dam Consultor, summae competentiae et eximiae doctrinae, qui 
nonnullas suggessit cautiones, puta de acceptandis his processi- 
bus tantummodo eum extet argumentum physicum integritatis 
mulieris — saltem in ordinarie contingentibus — item de non 
danda facultate aperiendi processum quando non consummatio 
matrimonii fuit volita ab ipsis coniugibus vel iidem noluerunt 
cohabitare per notabile tempus.... Attamen haec materia visa 
est minus urgens, cum tandem aliquando universi processus 
Romam deferantur, et Sedes Apostolica — praesertim vero in 
casu S.C. de Sacramentis et S.C. S. Officii pro matrimoniis 
mixtis — exclusive rem definiant. Sequitur ideo non ea esse 
timenda pericula quae occurrunt in causis nullitatis matrimonii 
quae executivae fieri possunt post binas sententias dioecesanas, 
quin aliquid sciat Sancta Sedes, quamvis pars in iure in hisce 
causis prope attingat dogma, ideoque fieri possit ut si duo 
tribunalia (metropolitanum et suffraganeum) profiteantur con- 
corditer errorem aliquem (puta confundendo sterilitatem eum 
impotentia) in aliquibus locis instituatur praxis quae vocari 
potest haereticalis et scandalosa quin remedium quisquam 
afferre possit ..…. 


8. Quoad processus summarios pariter scripsit clarus Con- 
sultor nune defunctus, qui materiam iam tractatu lucubraverat. 
In re adnotabat ipse tendentiam, praesertim in nonnullis regioni- 
bus ubi adsunt acatholici qui convertuntur et postulant ex gr. 
ut suum praecedens matrimonium in haeresi contractum de- 
claretur nullum (puta ob ligamen, ob consanguineitatem ete.) 
tendentiam dixi extendendi provinciam processuum summa- 
riorum — (quia — uti patet — sunt faciliores et expeditiores) — 
Ex gr. « par certitudo » de qua loquitur can. 1990 aliquando non 
adest, vel est comparanda per testes, per adminicula etc., tune 
locus esset processui formali, sed nonnulla tribunalia proces- 
sum summarium audent instruere. 
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Quod remedium adhibendum ? Difficilis est responsio. Hor- 
tandi essent vinculi defensores ut frequentius et liberius (non 
scilicet iram verendo Ordinarii qui sententiam summariam 
protulit) appellationem instituant, quando nullitas matrimonii 
non iam non sit certa, sed non appareat evidens ex documentis. 

Sane hae monitiones et cohortationes — uti experientia 
docuit — nonnimium effectum sibi vindicare valent, quia 
vineuli defensori omnes potestates omnia privilegia lex largiri 
potest, at non ei dabit « interesse » in defendendo vineulo ; sed 
est interesse quod movet mundum, proindeque et machinam 
processualem canonicam ... 

Uteumque Commissio putavit non immorari in hac provincia, 
et in discussionibus quae locum habuerunt inter diem 12 ianu- 
arli à. 1939 et 22 maïi 1939 (post electionem novi Pontificis 
Pii XII) materia tantum tractata est potissimi momenti nempe 
processuum formalium nullitatis matrimonïi. In nonnullis ses- 
sionibus plura proposita, plura observata fuerunt in re tam 
ampla tamque opinionibus obnoxia. Omnes sane iudicium pro- 
tulerunt affirmativum ceirca necessitatem urgentem, novas eas- 
que claras normas in re ferendi, praesertim in locis ubi lex 
concordataria viget et signanter in Italia, cum ibidem maiora 
pericula extent. 

Uno verbo conclusio unanimis fuit : « Redeundum ad viam 
regiam quae fuit constans et pacifica in Ecclesia per saecula ». 

Interim, ut dixi, Pius XI die 10 Februarïi a. 1939 ad 
meliorem vitam transivit et die 12 martii Pius XII coronatus 
est. Requisitus ab Em. mo Cardinali Jorio, novus S. Pontifex 
mandatum Commissionis confirmavit quae commisit uni ex peri- 
tioribus commissariis munus redigendi Decretum vel « motu 
proprio » rite promulgandum. Cuius tenorem invenies in alli- 
gato A. 


9. Malo fato bellum fere universale quod anno 1939 de- 
flagravit impedivit quominus peculiaris attentio praeberetur 
huic problemati et solummodo in Audientia die 14 decembris 
anni 1942 Em.mus Cardinalis Jorio Summo Pontifici f.r. 
Pio XII decretum propositum una cum alligatis praesentavit. 

Res bellicae autem in peius verterunt : Italia et Roma dire 
vexatae sunt et ab hostibus occupatae. Post pacem adeptam pro- 
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blemata gravissima mentem oceupaverunt Summi Pontificis, qui 
postea etiam viribus coepit destitui morbisque fatigari. Quae- 
stio proinde aperta hucusque remanet, imo post tot annos eius 
urgentia non modo a viris doctis et in iure versatis persentitur, 
sed etiam a personis qui parum callent subtilitates legis, eum cer- 
nant multiplicationem incoercibilem causarum matrimonialium 
praesertim in assertis vitiis consensus fundatarum (in quibus 
exclusio boni prolis primum vindicat locum) cum consequentibus 
scandalis et incommodis, quorum non ultimus est avocatio plu- 
rium sacerdotum, peculiariter habilium, a necessariis curis mi- 
nisterii animarum (quae quidem requiruntur praesertim in 
magnis Urbibus et summa ratione Romae) ut suam activitatem 
exerceant in tribunalibus matrimonialibus qua iudices, qua 
administri vel notarii seu seriptores, haud sane magno proventu 
animarum suarum, ob materiam passim — iam natura sua, 
magisque malitia coniugum eorumque patronorum — iniucun- 
dam et periculis scatentem. 


10. Dum hanc paginam historiae iuris matrimonialis cui 
interfui, e silentio evocandam duxi, ut eadem innotescat legis- 
latori et iuris cultoribus, liceat mihi humiliter meam opinionem 
iamdudum pluries expressam in re iterum pandere : expedire, 
imo necesse esst, totam hance nullitatis matrimonii materiam, tum 
in iure substantiali, tum in iure processuali aptius disponere 
iuxta vota anno 1939-42 expressa. Adderem quoque expedire 
primo ut apud Sanctam Sedem unicum organum de hac materia 
tam momentosa necnon litigiosa ultimum verbum proferat. 
Equidem S$S. Pius PP. Decimus in reformationis Curiae Ro- 
manae schemate a se exarato praevidebat Congregationem 
Matrimontü, ad vitandam perniciosam competentiae eumulatio- 
nem et incertitudinem, observantiae legum maxime obnoxiam, in 
hac praesertim provincia, in qua omnia contra vinculum fere 
necessario saepe militant. 

Secundo ut ante cuiuslibet causae formalis nullitatis matri- 
monii introductionem, aliqua venia obtineatur Sanctae Sedis, 
analogice ac pro causis contra validitatem sacrae ordinationis vel 
obligationum ex eadem contractarum ean. 1993 statuit : modo 
enim, valvis perpetuo apertis tribunalium matrimonialium, quis 
queri merito poterit si fures eadem diripiant ? 


Victorius BARTOCCETTI. 
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Alhgatum À 


DECRETUM DE PECULIARIBUS NORMIS QUOAD 
CAUSAS MATRIMONIALES SERVANDIS 


Matrimonii foedus divinitus institutum et sacramentali dignitate 
auctum, perpetuum atque indissolubile inter coniuges vinculum, Eccle- 
sia, cui omnium sacrarum rerum universa çura concredita fuit a 
Divino Fundatore, plurimis iisque sapientissimis legibus, pro tem- 
porum adiunctis opportune latis, moderata est. 

Inter has leges ea praesertim memoranda videntur iuris RL LEA 
etiam recentiore aetate edita, quae matrimolialium eausarum tracta- 
tionem respiciunt. 

In hisce maximi momenti negotis, dignitas ipsa sacramenti, ratio 
lustitiae atque animarum salus postulant ut summa solertia ac pru- 
dentia adhibeantur, ne quidnam occurrat quod iuri divino quoquo 
modo adversetur aut in spirituale coniugum aliorumque fidelium de- 
trimentum cedat. 

Cum autem experientia compertum sit, abusus quosdam non- 
nullaque incommoda irrepsisse aut oriri posse, sive ex malita hominum 
sive ex ipsa rei natura, SS.mus D.N. Pius PP. XII pro ea, quam 
gerit, omnium ecelesiarum sollicitudine, cupiens praefata damna ac 
pericula removere, commisit Sacrae Congregationi de Sacramentis ut 
peculiares normas praefiniret, ab omnibus sancte religioseque ser- 
vandas. 

Itaque in exsecutione Apostolici Mandati, Sacra Congregatio de 
Sacramentis Decreto praesenti ea quae sequuntur, constituit ac 
decernit : 

TI. Matrimonium, forma iure statuta initum, ita praesumitur ab- 
solute ac rite celebratum, ut ex capite conditionis appositae vel simu- 
lati consensus accusari nequeat. 


IT. Matrimonium irritum ob defectum consensus, quocumque ex 
capite, sive ex conditione vel simulatione sive errore vel alia qualibet 
causa, praesumptione iuris et de iure habendum est uti validum seu 
legitime convalidatum, licet defectus fuerit externus et publicus, si 
partes affectu maritali cohabitaverint per sex menses. 


III. Hoc praescriptum valet etiam de matrimonio invalide contracto 
propter vim et metum gravem, de quo in can. 1887, si coniuges metu 
purgato, per semestre pacifice simul cohabitaverint. Metus praesumitur 
purgatus post annum a cohabitatione. 


pH] 
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IV. In causis de nullitate matrimonii patrocinium coniugum exerce- 
bitur ab advocatis a tribunali ex officio singulis vicibus designandis 
et remunerandis, qui plenam iudicibus securitatem offerant, se non 
de exitu causae sed unice de veritate factorum -sincere illustrandis, 
sollicitos fore. 

Praesentibus valituris de speciali mandato SS.mi D.N. Pii PP. XII, 
contrariis quibuslibet etiam peculiari mentione dignis minime obstan- 
tibus. 

OSSERVAZIONI 


Decreto adnexae sunt animadversiones sequentes in quibus lhingua 
italica plura puncta maximi momenti illustrantur ; quasi recapitulatio 
discussionum in Commissione habitarum. 


Alligatum B 


La disciplina giuridica della Chiesa in tema di matrimonio sembra 
essersi sempre fondata sul principio di $. Tommaso (III partis suppl. 
q. XLVII, ad 1, ad 4): « matrimonium principaliter ordinatur ad 
bonum commune et ideo in legibus matrimonialibus magis attenditur 
quod omnibus expediat, quam quod uni competere possit ». 

Prima e fondamentale esigenza del matrimonio, sia considerato 
in fieri cioè come celebrazione sia, principalmente in facto esse, e cioè 
come vincolo perpetuo, à stata sempre ritenuta la sua certezza la 
quale pertanto si ammise che subisse quelle sole eccezioni che erano 
assolutamente insopprimibili. Non poteva infatti la Chiesa, per amore 
della certezza assoluta del matrimonio celebrato, statuire che dovesse 
ritenersi valido un matrimonio contratto da persone inabili ad 
esso per diritto naturale o divino, e percid sempre, e con procedura 
prevalentemente d'ufficio o penale, dichiarô nulli i matrimoni celebrati 
tra consanguinei in grado proibito, tra persone legate da precedente 
vincolo o da voti solenni ecc., irrogando ai colpevoli delle celebrazioni 
di tali matrimoni le relative pene. 

Ben diverso fu l’atteggiamento della Chiesa rispetto ai vizi di 
consenso, alle nullità provenienti cioè dalla volontà dei coniugi. 

In questa materia la Chiesa fu estremamente rigida, e in base al 
principio suaccennato, si preoccupô del bene comune, eioè della sal- 
dezza del vincolo, anche se in qualche caso particolare «0 avrebbe 
prodotto dolorosi ed anche irrimediabili contrasti tra il foro interno 
ed esterno. 

Infatti dai Papi Alessandro III (cap. Veniens, de sponsalibus); 
Innocenzo III (ib. cap. Tua nos) e Gregorio IX (ibid. cap. Is qui 
fidem) fu esplicitamente confermato il principio già vigente di fatto 
che la copula avuta dopo gli sponsali dai promessi sposi si giudicava 
« animo maritali habita » e che contro tale presunzione non veniva 
ammessa prova, non ostante la eventuale contraria « protestatio » dei 
fidanzati prima della copula stessa. 

Tanto alieno era quindi dalla mentalità tradizionale della Chiesa 
il lasciar dimostrare un asserito vizio di consenso nel matrimonio, che 
tale facoltà non veniva concessa neppure ai semplici fidanzati qui rem 
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habuissent. E tale disciplina era cosi assoluta che mai, neppure per 
autorità pontificia, che si sappia, ne fu concessa deroga. 


Simile divieto o preclusione assoluta di prove fu mutuato dai 
codiei civili moderni, e la sua base appare analoga a quella che ispira 
i medesimi cioè la preoccupazione di aprire una falla nella certitudo 
dello status matrimonialis con conseguente eliminazione del vincolo, 
e la considerazione pure fondamentale nel diritto, per eui «suam 
turpitudinem allegans non auditur » e « fraus et dolus nemini patro- 
cinari debent ». 


Con questa assoluta preelusione di prova, che non ammetteva ecce- 
zioni, si venivano certo a cereare, in casi particolari, conflitti di 
coscienza, facilmente del resto eliminabili con la buona volontà dei 
coniugi (e di conflitti anche più gravi e non facilmente eliminabili fra 
foro esterno ed interno molti altri ne conosce la teologia morale), ma 
tali conflitti venivano chiaramente previsti e tollerati come trascurabili 
di fronte alla necessità di mantenere salda la compagine famigliare, e 
di fronte, cioè al maggior bene comune che non poteva essere messo 
in pericolo, giacchè, giova ripetere con l’Angelico « in legibus matri- 
monialibus magis attenditur quod omnibus expediat quam quod uni 
competere possit ». (S. Tommaso prevede esplicitamente simili conflitti 
nell’art. 4 della questione XLV Suppl. Tertiae Partis.) 


Il Concilio Tridentino per rendere maggiore la certezza del vin- 
colo matrimoniale, stabili « ad validitatem » la forma legittima in cui 
il consenso matrimoniale doveva essere manifestato. Con ed, e solo nei 
paesi soggetti al Tridentino, perdette necessariamente valore giuridico 
di equivalente celebrazione di matrimonio la copula susseguente gli 
sponsali, ma la nuova prescrizione tridentina venne a dare al consenso 
ritualmente espresso coram Ecclesia un valore ed un’autorità molto 
maggiore che certo non poteva raggiungersi dalla preesistente presun- 
zione iuris et de iure sorgente dalla copula sopravvenuta agli sponsali. 
Percid la simulazione nel contrarre un simile matrimonio coram 
parocho et testibus veniva ad essere macchiata da una turpitudine 
più evidente, sicchè la presunzione della sua inesistenza veniva ad 
avere una forza anche maggiore. 

Tuttavia, anche dopo il Tridentino, e nei paesi soggetti al mede- 
simo, la copula matrimoniale forni spesso la presunzione di recesso 
da condizione (Cfr. l’Istruzione Austriaca che all’art. 54 cosi si 
esprime : Qui ante conditionis implementum matrimonium consum- 
mat eo ipso conditioni nuntium mittit). 

Non sarà inutile ricordare altresi l’Istruzione del $S. Officio del 
1883 ad Episcopos Rituum Orientalium, Istruzione tuttora vigente 
in aleuni territori della S.C. di Propaganda Fide, come la Cina (Col- 
lectanea S.C. de P.F. n. 1586, p. 36). Ivi à sancito : « Cirea impedi- 
mentum vis et metus ante omnia advertendum oceurrit, neminem a 
jure admitti ad matrimonium ex hoc capite impugnandum, nisi qui 
violentiam et coactionem passus dicitur ; reiici vero qui per longum 
tempus in matrimonio vixerit, dummodo eidem libertas et opportunitas 


20 V. BARTOCCETTI 


reclamandi non defuerit ; îta ut si liber iam a metu sua sponte in 
coniugali domo perstiterit, matrimonialia officia non detrectaverit, 
AUDIRI AMPLIUS NON DEBEAT. Etenim qui liber a coactione 
metuve facultate et opportunitate reclamandi non utitur, censetur 
CONSENTIRE ÆET RATIFICARE QUOD ANTEA INVITUS 
ATQUE ADVERSO ANIMO FECERAT. » 


Dal 1892 più non vige la presunzione sorgente dalla copula avuta 
post sponsalia, neppure nei luoghi che prima del Codice non erano 
soggetti al Tridentino ; ma è opportuno aggiungere subito che l’aboli- 
zione di detta presunzione è dovuta non a ragioni intrinseche o a 
preoccupazioni di non fare sorgere conflitti fra foro esterno e interno, 
ma solo a ragioni estrinseche. 


Difatti Leone XIII, nel decreto « Consensus mutuus » del 15 feb- 
braio 1892, dopo avere affermato esplicitamente che i suoi prede- 
cessori « merito decreverunt ut carnalis copula, si sponsalia de futuro 
certa et valida praecessissent, cum in iudicio tum extra iudicium 
pro vero coniugio haberentur, nisi impedimentum canonieum obstitisset. 
Et in hac iuris praesumptione tantum robore inesse voluerunt, ut 
firmum ipsa statueret sanciretque ius, nec probationem contrariam 
ULLAM admitteret. » 


Dopo, diciamo, aver premesso cid, il Pontifice passa a constatare 
che al presente, anche nei luoghi non soggetti al Tridentino, « vix aut 
nec quidem contingere ut copula inter sponsos affectu maritali nec 
fornicario habeatur ; eamque non matrimonii legitimi usum sed forni- 
cationis peccatum communi hominum opinione existimari, imo vix 
persuaderi posse, sponsalia de futuro per conjunectionem carnalem 
in matrimonium transire ». Ed è solo per questa constatazione che 
quel Sommo Pontefice abolisce la presuzione iuris et de iure sorgente 
dalla copula post sponsalia habita. 


Da quanto si è fin qui esposto sembra che debba sorgere spontanea 
questa riflessione : se, per tutelare la santità del Magnum Sacramen- 
tum e mettere al sicuro la conpagine famigliare, sempre purtroppo 
insidiata, la Chiesa non ha esitato a prescrivere da secoli che dalla 
semplice copula avuta dopo gli sponsali sorgesse una presunzione, cosi 
forte a favore del matrimonio da non ammettere in modo aleuno prova 
in contrario, chi non vede quanto più meritamente dovrà sorgere 
assoluta presunzione iuris et de iure di validità in foro esterno del 
consenso espresso dai coniugi non già clandestinamente ma con tutte 
le solennità prescritte dalla legge, specie quando questa solenne 
manifestazione della volontà è stata confermata da una coabitazione 
pacifica degli stessi sposi, e eioè non da una ma da numerose copule 
che dalla «communi hominum opinione» sono ritenute non già 
« fornicationis peccatumy» ma «animo maritali habitae» quali 
« matrimonii legitimi usus » ? 


Il altri termini chi potrà non coneludere che molto ferma e giuridi- 
camente inattaccabile dovrà essere la presunzione sanzionata nel par. 
1 del can. 1086 ? 
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La prassi di ammettere i simulanti a provare la propria simulazione 
o la condizione segretamente apposta al matrimonio solennemente cele- 
brato non è molto antica, ed è solo di questi ultimi anni, specialmente 
dopo il 1918, il moltiplicarsi delle cause sia per questi capi di vizi 
di consenso, di eondizioni ecc. sia di vis et metus seguito da più o meno 
lunga coabitazione. 


Ciù produce non dubbi inconvenienti che vanno fatalmente accre- 
scendosi, specialmente là dove le sentenze ecclesiastiche hanno anche 
valore civile, quantunque in qualche caso si possano cosi sanare 
situazioni irregolari di persone singole. 


Anche vari giuristi laici muovono seri appunti a questa prassi 
canonica cosi difforme dai principii tradizionali dei secoli passati. 


Lo Schiappoli, Ordinario di Diritto Ecelesiastico all’Università 
di Napoli in « Foro Italiano » 1937, fase. XVII, p. 1214, scriveva : 
« Cosi resterà fermo il principio dell’indissolubilità del matrimonio 
civile, mentre provvederanno i tribunali ecclesiastiei ad annullare il 
vincolo di coppie infelici, disgraziate e male assortite, a eui d’indivi- 
sibile convivenza si è resa aspra ed ingrata ». 


E a pag. 1210 ib.: « Adunque sono avvisati tutti coloro che 
intendono contrarre matrimonio concordatario ... basterà che essi si 
precostituiscano una prova (per es. una scrittura da loro firmata) 
della loro volontà antimatrimoniale totale o parziale, matrimonio a 
tempo, sotto condizione, intenzione matrimoniale con eselusione degli 
obblighi o delle qualità essenziali del matrimonio, ecc. perchè il matri- 
monio DEBBA dichiararsi nullo. » 


Il Ferrara, Ordinario di Diritto Civile nella R. Università di 
Napoli, nella sua pubblicazione « Diritto delle Persone e di Fami- 
glia », Napoli, Jovene, 1941 serive : «... Non è concesso (per i 
matrimoni civili) di avventurarsi in questo lubrico terreno dei fattori 
psicologici per mettere in pericolc la saldezza del vincolo matrimoniale. 
Questo pericolo del resto, ce l’abbiamo noi oggi, ed in larga misura, 
nel campo del matrimonio canonico. Ma il matrimonio civile (se anche 
oggi è svalutato) à impiantato su più salde basi di sicurezza giuridica 
che non il matrimonio religioso, che per essere dominato e pervaso ad 
oltranza dall’elemento etico e spirituale del consenso, apre la porta 
alle azione di nullità, anzi garantisce legalmente (se anche sembra 
un paradosso) la possibilità di un matrimonio a prova ! E cosi 
l’indissolubilità matrimoniale svanisce in una teorica illusione. » 


A pag. 232, dopo ricordati i can. 1081, 1082 e 1086 aggiunge : 
« Si badi bene alle conseguenze incommensurabili e gravissime di 
questo principio. Basta che uno solo dei coniugi con preciso atto di 
volontà e all’insaputa dell’altro, eseluda di voler stringere un vero 
matrimonio, o di consentire all’amplesso o neghi una proprietà essen- 
ziale del matrimonio, come l’indissolubilità, la procreazione della prole, 
tanto basta per rendere il matrimonio nullo ! » 
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Tutta questa materia del consenso matrimoniale ha una finissima 
e profonda elaborazione da parte dei teologi e di giuristi e costituisce 
una vera miniera di nullità matrimonial. » 


È recente infine la prassi di trattare queste ‘cause relative alla 
nullità di un sacramento, e quindi, per loro insopprimibile natura, 
spirituali, con una procedura « stricte contentiosa » quale si applica 
alle cause patrimoniali (con l’aggravante fortissima nelle cause di 
nullità di matrimonio che l’attività dell’avvocato del coniuge desideroso 
della nullità non viene che molto di rado equilibrata da quella del- 
l’avvocato della parte convenuta, come invece si verifica sempre e 
inderogabilmente nelle cause iurium). Fino al 1908 quasi tutte le 
cause di nullità di matrimonio venivano trattate presso la S.C. del 
Concilio con una procedura sui generis, in cui aveva bensi luogo 
l’avvocato della parte attrice e venivano tutelati rigidamente i diritti 
della verità ma si evitavano molti inconvenienti dello « strepitus 
iudicialis ». 

Portate queste delicatissime cause in pieno foro, venendo di fatto 
quasi messe alla pari alle cause puraménte patrimoniali, i maggiori 
pericoli per la serena indagine della verità ed anche per ïl sollecito 
disbrigo delle contese, si constatô che provenivano e provengono sem- 
pre più dall’azione di molti avvocati i quali « lucrum tantum inhiantes, 
ipsos coniuges edocent de modo quo causam instaurare debent, atque, 
de causae exitu solliciti non de veritate factorum, testes comparant et 
instruunt, ut ea deponant et confirment quae optatis conveniant » 
(Instructio S.C. de Sacramentis 23/12/1929 ; AAS, XXII, pag. 168). 


Ad evitare gran parte dei lamentati pericoli che vanno accrescen- 
dosi ogni giorno con il moltiplicarsi degli avvocati che accedono al 
nostro foro, sembra opportuno che il tribunale disponga di un 
congruo numero di avvocati sacerdoti da esso stesso diretta- 
mente, e non dalle parti, compensati, che assumano il patrocinio dei 
coniugi in queste delicatissime cause ; cosi si eviterà tra l’altro anche 
la indecorosa corsa all’accaparamento dei clienti, la richiesta di somme 
enormi per onorario, e si stroncherà la malevola voce che va sempre 
più diffondendosi, essere possibile, con larghi mezzi, tutto ottenere 
dai tribunali ecclesiastici. 


Solo tornando ad adottare 1 classici principiüi rigidamente applicati 
per più secoli dalla Chiesa cirea l’irrilevanza in foro esterno dei vizi 
di consenso e circa la convalidazione per volontaria coabitazione di 
matrimonii inizialmente affetti da vis et metus o da vizi di forma ecc. 
si potrà tutelare validamente la santità ed indissolubilità del matri- 
monio, elevato da N.$S. Gesù Cristo alla dignità di Sacramento, e verrà 
evitato che la perpetua fermezza dei matrimoni canonici divenga di 
fatto, per la cattiva volontà dei nubendi, una vana formula, e cioè 
che il matrimonio cristiano divenga il contratto meno sicuro e meno 
stabile, eternamente discutibile, con evidente iattura della stabilità 
familiare, della pubblica moralità e del decoro stesso della Chiesa. 
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Cosî si renderà impossibile anche presso di essa, come avviene nel 
foro civile, la precostituzione, da parte dei nubendi, di motivi di nullità 
di matrimonio, per servirsene a tempo opportuno, anche molto tempo 
dopo la celebrazione, per cosi liberarsi da un peso divenuto ormai aspro 
ed ingrato. 


Nè sarà fuori luogo tener presente che la liberazione da situazioni 
matrimoniali irregolari e quindi da stato di peccato di questi coniugi 
che celebrando il matrimonio « dolum commiserunt » perchè « verbis 
expresserunt consensum quem in corde non habebant » (S. Tommaso 
L. cit. q. XLV, art. IV, n. 1), per sè desiderabile, diviene necessaria- 
mente (specie nel processo contenzioso per sua natura pubblico) un 
potente incentivo per tutti i fedeli a commettere lo stesso peccato 
di simulazione, onde premunirsi contro eventuali disavventure coniu- 
gali ; e quindi fonte e causa di innumerevoli mali e pereiô la Chiesa 
si à sempre guardata dall’addossarsi si enorme responsabilità dinanzi 
a Dio oltre che dinanzi alla stessa società civile (Cfr. S. Tommaso 
Suppl. IIIP. q. LXII, ad V). 


Vi B: 


UNA SINGOLARE PREROGATIVA DEI PROTOPOPI 
NELL’ANTICO DIRITTO PARTICOLARE DELLA CHIESA 
ROMENA : LA FACOLTA DI GIUDICARE TUTTE LE CAUSE 
IN PRIMA ISTANZA. 


Tra le chiese orientali cattoliche, la romena, che si 6 unità 
alla Sede di Pietro nel 1700, con la sua disciplina canonica, 
sancita nei tre Concili Provinciali, in data relativamente a noi 
abbastanza prossima (1872, 1882, 1900) e che fu in vigore fino 
all’attuale Codificazione orientale, presenta per alcuni suoi 
istituti un particolare interesse. Tra questi, le disposizioni 
riguardanti i protopopi ed in particolar modo le loro facoltà- 
giudiziali, meritano speciale attenzione. Nel primo Concilio 
provinciale (1872), quanto al foro dei protopopi, troviamo il 
seguente decreto : « Causae ecclesiasticae civiles, eriminales et 
matrimoniales, iuxta consuetudinem immemorialem Codiei Ec- 
clesiae nostrae innixam et in foris protopopalibus qua Lae 
instantiae foris delegatis iudicari possunt, exceptis causis proto- 
poparum, quae [La in instantia per Consistoria concernentia 
judicantur ». (Tit. X, cap. III). 

Chi tenesse presente l’antica disciplina orientale e quella 
particolare della Chiesa romena (1), in cui manca qualsiasi rife- 
rimento ad un potere giudiziale che non sia quello del Gerarea, 


(1) Trattasi del codice chiamato « Directorium legis» (Pravila 
Magna), di origine schismatica, stampato nel 1652 in Valachia, che 
fu in vigore presso i romeni, anche dopo l’Unione con Roma, « exceptis 
iis quae sacrae unioni Contrariari reperirentur », come leggesi nel 
can. 6 del sinado romeno del 25 maggio 1739 (cfr. I. Moldovan : 
Acte sinodali, tom. II, Blaj, 1872, p. 83). 


UNA SINGOLARE PREROGATIVA DELLA CHIESA ROMENA 25 


potrà rimanere sorpreso nel trovare come i Padri del primo 
Concilio provinciale abbiano ritenuto necessario legiferare su 
questa materia a favore dei protopopi. 


La spiegazione si ha se si considerano i motivi storici che 
prevalsero su quelli giuridici. 

I protopopi romeni della Transilvania, che dal primo Con- 
cilio provinciale sono considerati come i successori degli antichi 
corepiscopi (tit. II, cap. VIII), avevano sempre goduto della 
facoltà di giudicare, come provano gli antichi documenti, di 
cui il primo risale all’inizio del secolo XVI (2). Cosi pure, 
sempre prima dell’Unione della Chiesa romena alla vera Chiesa 
di Roma, questo potere dei protopopi lo troviamo confer- 
mato in parrecchi altri documenti (3). 


Con quanto zelo si siano adoperati i protopopi a difendere 
il loro singolare potere giudiziale, appare chiaramente dal mani- 
festo per l’Unione del 7 ottobre 1698 : temendo che con tale 
Unione si fossero indotte delle restrizioni ai loro poteri, i 
protopopi apposero nel manifesto la condizione : « nullum sese 
immixtum iri in eorum consuetudinibus et iuribus, sed omnia 
retinenda uti sunt » (4). 


Ma già nel sinodo dell’anno 1700, il vescovo Atanasio indusse 
la prima disposizione restrittiva per il foro protopopale. Il 
canone 4 di questo sinodo tolse ai protopopi il potere di giudi- 
care le cause matrimoniali in prima istanza. Il detto canone, 


(2) Parla del potere giudiziale dei protopopi un documento del 
1503 con cui il vescovo latino di Oradea voleva ordinare i suoi 
rapporti col clero romeno (cfr. Fontes Rerum Transylvanicarum, 
tom. IV, Acta et Epistolae relationum Transylvaniae Hungariaeque 
eum Moldavia et Valachia -auct. Andreas Veress, Budapest, 1914, 
pp. 66-67; I. Ardeleanu : Istoria diecezei romane gr. cat. a Oradiei 
Mari, partea II, 1888, p. 76; Aug. Bunea : Ierarchia Romanilor din 
Ardeal si Ungaria, Blaj, 1904, p. 232). 

(3) Nel 1538 e 1554 a favore di un certo protopopa Giovanni 
di Segiste (efr. A. Veress, o. c., p. 67); nel 1628, in un decreto del 
vescovo romeno di Albaiulia (cfr. T. Cipariu: Acte si fragmente 
latine romanesti, pentru istoria Bisericii mai ales unite, Blaj, 1885, 
p. 253); nel can. 7 del sinodo della chiesa romena del 1675 (cfr. 
T. Cipariu, o. ce. p. 146). | 

(4) N. Nrizes, Symbolae ad illustrandam historiam  ecclesiae 
orientalis in terris coronae St. Stephani, vol. I-IT, Oeniponte, 1885, 
p. 204. 
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nello stesso sinodo, subi poi un emendamento col quale si per- 
metteva ai protopopi di avere il loro foro, con l’approvazione 
per del vescovo (5). 

Simili disposizioni restrittive furono indotte dal vescovo I. 
Micu-Clain nel sinodo dell’anno 1742. Nel canone terzo fu pre- 
scritto che le cause maggiori, in modo particolare quelle matri- 
moniali, fossero da mandarsi alla sede episcopale (6). 

Questa tendenza di allargare vieppiù il potere centrale del 
Vescovo, si continud anche sotto Giovanni Bobb. Questi, nel- 
l’anno 1793, ammise nei protopopi la facoltà di pronunziarsi 
sull’esistenza o meno di colpe di un sacerdote ; l’inflizione tut- 
tavia della pena sarebbe rimasta riservata al solo vescovo (7). 


Contro questa tendenza si fece eco l’insigne istoriografo 
Pietro Maior (+ 1821) il quale scrisse appunto un libretto 
intitolato : « Protopapadichia », in cui prese le difese dei diritti 
dei protopopi, in quanto aventi fondamento, secondo l’opinione 
del Maior, nella legislazione canonica orientale (8). 


# 

Atteso il felice sviluppo della Chiesa romena in Transilvania, 
Pio IX, con le Lettere Apostoliche « Ecclesiam Christi » (26 nov. 
1853) costitui la provincia ecclesiastiea di Albaïulia e Fagaras 
con sede à Blaj, alla quale vennero attribuite come suffraganee 
le diocesi Oradea (9), Lugoj (10) e Gherla (11); i seguito, a 
queste fu aggiunta la sede episcopale di Maramures, eretta da 
Pio XI von le Lettere Apostoliche « Sollemni Conventione » 
del 5 giugno 1930. 


(5) I. MoLpovan, o. c., tom. II, p. 123. 

(6) I. Mozpovan, o. c., tom. I, Blaj, 1869, p. 149. 

(7) P. MaïoR, Protopapadichia, pubblicata nel « Sionul Roma- 
nese », an. IT, 1886, p. 103. 

(8) É un libro raro che abbiamo potuto consultare nella ristampa 
fatta nella rivista romena « Sionul Romanese » pubblicata a Vienna 
dal 1865 in poi. 

(9) Eretta con la Bolla di Pro VI, «Indefessum» del 16 
giugno 1777. 

(10) Eretta con le Lett. Ap. che di Pio PP, IX « Apostolieum 
Ministerium », del 26 novembre 1853. 

(11) Eretta con le Lett. Ap. che di Pio PP. IX « Ad Apostoli- 
cam Sedem », del 26 nov. 1858. 
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Dopo tale riordinamento canonico della Chiesa romena, in- 
dotto da Pio IX, era ovvio che si sentisse anche la necessità di 
chiarire aleuni punti relativi alla disciplina canonica romena. 

La necessità di una legislazione era davvero urgente. Nel- 
l’applicare il diritto, si continuava ancora — dopo quasi due 
secoli dall’Unione con Roma — a citare i vecchi canoni conte- 
nuti nella già ricordata « Pravila Magna » del 1652, di origine 
seismatica. Molti di questi canoni presentavano, dato il muta- 
mento dei tempi, un anacronismo ; altri invece non risponde- 
vano più alle necessità sempre più impellenti di questa giovane 
Chiesa, ormai in piena trasformazione. 

In vista di questa legislazione, la Santa Sede, per mezzo 
del suo Nunzio a Vienna, chiese al primo metropolita romeno, 
Alessandro Sulutiu ed ai suoi suffraganei di presentare una 
relazione « circa varia disciplinae orientalis puncta »; in una 
parola si voleva che i vescovi romeni esaminassero se gli usi 
esistenti fossero conformi al genuino diritto orientale e se, 
eventualmente non si fossero introdotti degli errori ricavati 
dallo scisma, nel rito e nella discipline della loro Chiesa (12). 

L’episcopato romeno, rispondendo al desiderio della Santa 
Sede, si riuniva in 1856 nella sede vescovile dell’Ordinario di 
Oradea, Mons. Basilio Erdely. In quel convegno i prelati sta- 
bilivano alcuni punti disciplinari, proprii della Chiesa romena, 
che si compendiavano in cinque capitoli : «a) De correlatione 
metropolitae eum episcopis suffraganeis ; b) de synodis ; c) de 
matrimonio elericorum ; d) de tribunalibus ecclesiasticis ; e) de 
matrimonio in genere » (13). 

# 

Per quanto riguarda il foro protopopale, nella annotata 
Ponenza dell’aprile 1863 si legge quanto segue: « Forum 
primae instantiae ex perpetua episcoporum delegatione est 
penes Protopresbyteros, qui ordines minores etiam usque ad 
subdiaconatum inclusive conferre possunt » (14). 

Terminato il convegno di Oradea, i vescovi romeni si porta- 


(12) Archivio della $S. Congr. Orientale. Ponenza febbraio 1874 : 
nota d’archivio sopra gli atti e decreti del primo concilio della pro- 
vineia eccl. gr. cattolica di Fagaras ed Albajulia, $ 2. 

(13) Archivio cit : Ponenza aprile 1863, Ristretto con sommario.. 
sui giudizi delle cause ecclesiastiche, Sommario N° 1, pag. le ss. 

(14) Ponenza aprile 1863, Sommario N° 1, p. 4. 
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rono all’adunanza generale di tutto l’episcopato dell’impero 
austro-ungarico a Vienna. Quivi, il metropolita Sulutiu, in data 
15 aprile 1856 consegnd al Nunzio Apostolico una lettera, 
sottoscritta da tutti i suffraganei, alla quale allegava alcuni 
fogli contenenti i vari punti di disciplina (15). 

Nel quarto punto di questi fogli, il prelati romeni difende- 
vano la tesi secondo la quale « Forum primae instantiae ex 
perpetua episcopali delegatione est penes protopresbyteros, tam- 
quam chorepiscoporum suecessores » (16). 

Ii foro di cui si fa parola vigeva solo nella metropoli nonché 
nelle diocesi di Lugoj e Gherla, cioè in quei territori che furono 
strapati nel 1853 alla sede metropolitana (17). 

Soggiungeva il metropolita Sulutiu che « nostris temporibus 
in dioecesi Albajuliensi forum hoc iudicat quidem in La in- 
stantia omnes causas tam personales quam matrimoniales, sed 
reservato revisionis iure pro his omnibus Consistorio dioecesano, 
ad quod omnes causae pro revisione submitti ac respective ap- 
pellari debent » (18). 

11 Nunzio di Vienna, resosi conto della gravità contenuta neiï 
fogli del metropolita romeno, si faceva premura di trasmetterli 
alla S. Congregazione per gli Affari Eccl. Straordinari (19). 

11 Sommo Pontefice Pio IX, alla cui augusta considerazione 
fu sottoposta la questione, ordinava che si scrivesse al Nunzio 
«ut pro viribus satageret atque praefatum metropolitam suos- 
que suffraganeos hortaretur ad res foliis traditis contentas, 
melius maturiusque perpendendas et ab erroribus ibique pro- 
fessis una simul cum suis suffraganeis recederet » (20). 

Il Nunzio riferiva la cosa oralmente al metropolita Sulutiu, 
il quale, in data 7 maggio 1856, trasmetteva una nuova lettera 
al Nunzio, sottoseritta da tutti i suffraganei, nella quale di- 
chiarava « se et omnes suos suffraganeos espiscopos ea omnia 


(15) Ponenza aprile 1863, Sommario, n° 1, p. 1 sq. 

(16) Ponenza aprile 1863, Ristretto con sommario... sul foro di 
IT istanza stabilito per la medesima sede metropolitana, pag. 4. 

:2*) Ponenza aprile 1863, Sommario, N° X : collatio IV d. 16 
sept. 1858 Blasii habita, pag. 24 sq. 

(18) Ponenza febbraio 1874, nota d’archivio..., $ 314. 

(19) cfr. la lettera del Nunzio Ap. co Vialé-Prela, del 16 maggio 
1856, in Ponenza aprile 1863, Sommario, N° II, p. 5 sq. 

(20) Ponenza aprile 1863, Ristretto..., $ 51-52. 
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quae in dictis foliis mense aprilis traditis continebantur, S. Se- 
dis iudicio subiicere eiusque decisionibus parere » (21). 

Ebbero luogo altri colloqui tra il Nunzio ed i vescovi romeni, 
senza perd che si arrivasse a qualche risultato conereto. Il me- 
tropolita Sulutiu faceva chiaramente capire di voler ridurre 
l’Unione con Roma ai noti quattro punti dottrinali determinati 
dal Coneilio ecumenico Fiorentino (22). 

Il medesimo metropolita Sulutiu, temendo che la S. Sede 
addivenisse all’abolizione del foro protopopale, in data 30 no- 
vembre 1856 inviava una lettera al Sommo Pontefice, con la 
quale vivamente Lo supplicava di conservare tale foro, ad- 
ducendo le seguenti ragioni : « Quia ordo iste iudiciorum eccle- 
siasticorum ubi archidiaconalis synodus est primae instantiae 
forum, adeo in elero et populo nostro perpetuo usu, immo etiam 
antiquis patriae legibus inveteratus est et in animo eiusdem 
tam altas iam radices fixerit, ut ab illo sine gravissima eleri 
et populi uniti offensione et scandalo recedere, novam- 
que formam inducere, integrum esse nobis non videamus. 
Sine offensione dico, ideo quod populus noster sit pauper, longas 
vias in causis matrimonialibus et ecelesiasticis cum gravi fastidio 
et multis expensis coniunctis ad dissitos suos ordinariatus im- 
mediate facere nequeat et si ad id adigeretur, hoc novo aggra- 
vimine et onere vires suas exsuperante non poterit non graviter 
et acerbe offendi. Sine scandalo autem ideo quod apud suos 
connationales et fratres schismaticos recte contrarium, id est 
illum scilicet antiquum usum fororum, omni die observantes et 
videntes uniti, non modo non scandalizarentur, sed etiam ex 
hac causa arrepta occasione variis schismaticorum deductionibus 
obnoxia redderentur et quidem eo a potiori nam quod apud 
schismaticos primae instantiae forum sit archidiaconalis sedes, 
quae etiam in causis matrimonialibus potestate decisivas sen- 
tentias et deliberata ferendi praedita est, uberius dignabitur 
Vestra beatitudo et sanctitas convinei ex istis sub nostris I et 
IT in originali et in latina versione acclusis edictalibus eita- 
tionibus archidiaconorum schismaticorum » (23). 


(21) Ponenza aprile 1863, Ristretto cit... $ 53. 

(22) Ponenza aprile 1863, 1. c., $ 54. 

(23) Mansr J. D. - MarmN/PeTiT, Sacrorum concihorum nova et 
amplissima collectio, tom. XLIT (1910), col. 938/A. 
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In queste circostanze la Santa Sede, desiderando risolvere 
la questione, interpellava per mezzo della S. Congregazione per 
gli Affari ecel. Straordinari tutti i vescovi suffraganei romeni. 
E ciô vieppiù perche il governo austriaco, con una nota pre- 
sentata il 1 sett. 1857, esprimeva alla S. Sede il desiderio del- 
limperatore apostolico che non fosse accettata tra le altre pro- 
poste dell’episcopato romeno quella che mirava alla conserva- 
zione del foro protopopale nelle cause metrimoniali (24). 

I vescovi romeni, eccetto quello di Oradea, confermarono 
l’esposto del metropolita Sulutiu. Il vescovo di Oradea, per parte 
sua, cosî rispondeva alla S. Congregazione : « Forum primae 
instantiae in hac dioecesi est tribunal episcopale, etsi in aliis 
dioecesibus ritus orientalis forum primae instantiae censeatur 
esse tribunal protopoparum, qui in antiquorum chorepiscopo- 
rum, qui olim sua fora habebant, locum successisse credun- 
tur » (25). Di fatto, il vescovo di Oradea, pur essendo di con- 
trario parere, firmd anche lui l’esposto del metropolita Sulutiu 
del 1856 (26). 


* 
4 


Avute le risposte dei vescovi romeni, la S. Congregazione per 
gli Affari Straordinari, in data 14 gennaio 1858 propose da 
definirsi i seguenti due dubbi : « Se convenga approvare il foro 
di prima, seconda e terza istanza come vien proposto da Mons. 
Arcivescovo di Fagaras ; quatenus negative, quali cambiamenti 
e modificazioni convenga aggiugervi». Al primo dubbio fu 
risposto : « Dilata et ad mentem. Mens autem erat remittendi 
universum negotium Delegato Apostolico in Transylvania ex- 
pediendo, qui in loco, omnia quae ad quaestionem pertinebant 
comperiretur ». Al secondo dubbio si rispondeva : « Provisum 
in antecedenti » (27). 

Nello stesso anno (1858) con l’introduzione della Istruzione 
del Card. Raucher (28), il foro di prima istanza dei protopopi, 


(24) Ponenza aprile 1863, Ristretto..., { 54 ; Ponenza febbraio 
1874, Nota d’archivio, € 315. 

(25) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio $ 318; Mans... 
o. c., col. 938/D. 

(26) Mansr..., o. c., col. 938/D. 

(27) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, ÿ 318 : Maxst, 
o. c., col. 939/C. 
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praticamente ebbe fine. Lo confermava lo stesso metropolita 
Giovanni Vancea, successore di Sulutiu, in un suo memoriale 
presentato in data 2 luglio 1869 al pro-Nunzio apostolico di 
Vienna, Mons. M. Falcinelli (29). 

La $S. Congregazione per gli Affari Straordinari, in confor- 
mità alla decisione presa nell’adunanza del 14 gennaio 1858, 
mandava in Transilvania Mons. Antonio De Luca, Nunzio a 
Vienna. 


Nell’istruzione data dalla S. Congregazione al Nunzio Apo- 
stolico, tra l’altro, si legge : « Mons. De Luca sulla faccia del 


(28) L’Istruzione Rauscheriana fu introdotta presso i romeni 
piuttosto per le astuzie usate dal governo austriaco, il quale sperava 
in questo modo di poter uniformare nell’intero suo impero, l’istitu- 
zione dei tribunali ecclesiastici. À certo perd che la Santa Sede, 
approvando l’Istruzione austriaca, intendesse applicarla ai soli fedeli 
di rito latino. Quanto ai vescovi di rito orientale dell’impero 
austro-ungarico, si notificava al Pro-Nunzio di Vienna quanto 
segue : « La Santa Sede unicamente permette che in qualche modo si 
faccia ad essi (vescovi orientali) sentire che nelle loro adunanze 
prendano cognizione delle accennate istruzioni di Mons. Rauscher, 
nel senso che vi facciano liberamente sopra le opportune osservazioni 
in rapporto alle loro usanze ed alla loro disciplina, per quindi tutto 
riferire alla S. Sede, onde conoscere se e come le istruzioni medesime 
sieno ad essi applicabili senz'alterare la loro disciplina, che si vuole 
conservata, anche per non dar ansia agli scismatici di calunniare la 
S. Sede ed aggiungere nuovi ostacoli alle loro conversioni» (cfr. 
Maxsr. .., o. c., col. 930/C-D). I1 Pro-Nunzio invece, invid l’Istruzione 
indiscriminatamente a tutti i vescovi, sia latini che orientali. Come 
era da prevedersi, il metropolita Sulutiu rispose che le norme conte- 
nute nella Istruzione di Mons. Rauscher, non potevano affatto essere 
applicate presso i romeni. Siccome l’Imperatore insisteva affinché 
la S. Sede applicasse anche ai romeni la detta Istruzione, la $S. Con- 
gregazione per gli Affari eccl. Straordinari, il 20 febbraio 1859 
decideva di chiedere in merito, il parere dei presuli romeni. Il metro- 
polita Sulutiu, si oppose recisamente. Il vescovo di Lugoj, Dobra, 
faceva sapere che nella sua diocesi per le sole cause matrimoniali, 
insieme con la « Pravila Magna» si applicava anche l’Istruzione 
rauscheriana. Più esplicito fu il vescovo di Oradea, B. Erdely, ïl 
quale rispondeva che nella sua diocesi fin dal 1858 si applicava 
l’Istruzione austriaca. Non risulta che il vescovo di Gherla avesse 
espresso il suo parere (cfr. Mansr..., o. c., col. 931/B-932/C). 

(29) « Usque ad annum 1858, quo institutis per has provincias 
tribunalibus matrimonialibus, fora iudicialia protopresbyterorum 
abolita sunt...» (efr. Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, $ 319 ; 
Maxsr. .., o. e., col. 939/C). 
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luogo esaminerà questo affare tanto in via di diritto che in 
via di fatto. E sopratutto s’informerà chi siano i protopopi e 
quale fiducia possano meritare supponendosi che taluni siano 
parocci di campagna...; con somma destrezza procurerà di 
persuadere a quei vescovi la convenienza che specialmente le 
cause matrimoniali le quali immediatamente si riferiscono al 
sacramento, come sono tutte quelle del vincolo, siano giudicate 
da essi in prima istanza e non da semplici preti...» (30). 

La Missione Apostolica, composta dai Monsignori De Luca, 
Panebianco, Fessler e Simeoni, si recava in Transilvania, ove, 
nella sede metropolitana di Blaj, ebbero luogo nove convegni 
dal 13 al 21 settembre 1858, con la partecipazione di tutti i 
vescovi romeni. In questi convegni furono discussi i maggiori 
problemi che toccavano da vicino la disciplina della Chiesa 
romena unita. 

La questione del foro protopopale, veniva esaminata da 
presso nel quarto convegno tenutosi il 16 sett. 1858 (31). 


L’atteggiamento preso dai vescovi romeni in queste confe- 
renze di Blaj si rivela del tutto nuovo in confronto a quello del 
metropolita Sulutiu. Per quel che riguarda i doveri ed i diritti 
dei protopopi, ecco quanto appare loro attribuito : « Ecclesias 
et parochias visitandi, ad decorem cultus divini omnia neces- 
saria disponendi, matriculas aliaque protocolla parochialia in- 
spiciendi, rationes ecclesiarum pro re nata revidendi, confec- 
tionem relationum periodicarum de tempore praestandarum 
iniungendi. Causas respective controversas obtutu proventuum 
beneficialium inter respectivos praedecessores et sueccessores 
pacifica modalitate componendi, qua non suecedente, debite dis- 
quirendi atque resultatus una eum opinione meritoria isthuce 
promovendi. Defectus in officio pastorali eleri eurati interve- 
nientes delegata potestate inquirendi atque si alia poena in eos 
animadvertendum non foret, fraterna correctione castigandi, 


(30) Ponenza aprile 1863, Ristretto. .., 76 ; Ponenza febbraio 
1874, Nota d’archivio, $ 2-4. 

(31) Ponenza aprile 1863... sulla giudicatura delle cause eccle- 
siastiche Sommario N° IX : conferenza tenuta il 16 sett. 1858 dalla 
Delegazione Apostolica in Blassendorf coi vescovi romeni, pp. 24-32 ; 
Sommario N° X: protocollo delle conferenze tenute coi vescovi 
romeni, collatio IV, pp. 32-35). 
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repetitis in casibus aut si maioris essent momenti, debite cogno- 
scendi atque resultatum una eum meritoria opinione horsum 
perferendi » (32). 

Circa la questione riguardante il foro dei protopopi, tutti 
convenivano sui seguenti punti : « Non esservi nel diritto orien- 
tale vestigio che gli arcidiaconi possano avere un foro guidi- 
ziale per le cause ecclesiastiche, Che per la grande estensione 
della diocesi di Albajulia invalse l’uso che gli arcidiaconi nelle 
cause ecclesiastiche formassero processi e pronunziassero sen- 
tenza, che per altro non avea nessuna forza legale, né potea 
eseguirsi, se non dopo la revisione ed approvazione dell’Ordi- 
nario. Desiderasi sommamente che ormai si stabilisse una prassi 
uniforme in tutta la provincia e che le cose da farsi dagli arci- 
diaconi, come commissari delegati dai vescovi, venissero ristrette 
entro certi limiti, riservando sempre la sentenza al Vescovo... 
Per non dare luogo a querele sarebbe necessario che agli arci- 
diaconi venisse assegnata una congrua dotazione invece di quegli 
emolumenti che percepivano dal foro arcidiaconale » (33). 

À chiara dunque la tendenza di abolire l’uso del foro proto- 
popale. Anzi, dobbiamo sinceramente riconoscere che le de- 
cisioni prese dai vescovi romeni nelle conferenze di Blaj del 
1858, specie se si tiene presente la figura di arduo difensore 
del foro protopopale del metropolita Sulutiu, meritano ogni 
considerazione, attesa la comprensione mostrata verso le « de- 
siderata » delle Autorità della S. Sede. Tutto faceva sperare 
per una rapida e soddisfacente soluzione della spinosa 
questione del potere guidiziale dei protopopi. 

Invece no ! Nuove rimostranze, nuove proteste, di cui si 
fecero eco alcuni vescovi romeni, venivano inviate alla S. Sede. 
Degne di menzione sono le lettere del metropolita Sulutiu 
(dell 11 giugno e 4 luglio 1862) et del vescovo Alexi della 
diocesi di Gherla (del 11 guigno 1862) inviate al Nunzio di 
Vienna. Tutti e due concordavano nel dichiarare che coi 
sopraindicati cambiamenti si sovvertiva l’ordine gerarchico 
stabilito dai concili generali, si dava motivo alle più aspre 
recriminazioni degli seismatici di volersi ad ogni costo latiniz- 
zare i romeni uniti ; si defraudava la s. Unone di ulteriore pro- 


(32) Mans... 0. c., col. 769/B-C. 
(33) Manst..., o. c., col. 940/B-C. 
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gresso, anzi esponevasi a manifesto pericolo ; come quelle 
delle defezioni dalla fede. Mons. Alexi allegava a questo 
riguardo le defezioni poco prima avvenute di tre comunità, 
aggiungendo che altre preparavansi à seguirne l’esempio e 
cid a cagione della maggiore sollecitudine con cui le cause 
matrimoniali erano giudicate dai protopopi non uniti (34). 

Quale é la spiegazione di questo nuovo ed inaspettato stato 
di cose? La risposta, a nostro parere, non erediamo possa 
essere messa in dubbio : l’introduzione cioé della Istruzione 
di Mons. Raucher. Questa Istruzione sovvertiva fin dalle sue 
basi la prassi processuale fino allora in uso (legittimo o meno, 
é un’altra questione) presso i romeni uniti. Era da prevedersi 
una reazione, di eui i vescovi che serissero al Nunzio, non 
furono che l’eco. 

Si sperava forse che una volta arrivati ad applicare la men- 
zionata Istruzione Rauscheriana, svanissero tutte le difficoltà. 
La Santa Sede, usd, come al solito, della massima prudenza. 
Dell’altra parte, coloro che si professavano i tutori dell’ordine 
giuridico (cioé il governo austriaco) invece di cercare una 
soluzione che avesse preso in considerazione tutte le circostanze 
storiche e giuridiche della questione, sceglievano la via, forse 
la più spiccia, ma sicuramente la meno opportuna : abolizione 
indiretta del foro protopopale mediante l’applicazione della 
Istruzione Rauscheriana. 

D'’altronde anche i componenti la S. Congregazione per gli 
Affari ecel. Straordinari erano inclini a togliere la prassi del 
foro protopopale. Gli atti compilati dalla Delegazione Aposto- 
lica a Blaj nel 1858 furono sottoposti all’esame della S. Congre- 
gazione per gli Affari ecel. Straordinari, nell’adunanza gene- 
rale del 20 febbraio 1859 (35). 

In questo consesso, riguardo alla prassi del foro protopopale 
nell’arcidiocesi di Albajulia e Fagaras, che, prima che fosse 
introdotta la Istruzione rauscheriana, emetteva sentenze anche 
nelle cause matrimoniali in guisa perd che queste non avessero 
vigore se non in quanto venivano confermate dall’Ordinario, 
si osservava « che una tal prassi la quale dové facilmente es- 


(34) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, 4 325; Maxst..., 
o. c., col. 941/C-942/A. 
(35) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, { 322. 
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sersi colà introdotta dalla forza e dall’esempio dei protestanti 
che hanno tribunali presso ogni distretto, non poteva ritenersi 
che come abuso, sia perché né dai canoni latini, né dai canoni 
greci si attribuisce mai tal potestà o simile tribunale agli arci- 
diaconi, sia perché la prassi stessa non ha avuto luogo nelle 
diocesi suffraganee, dove i detti arcidiaconi possono compi- 
lare unicamente «ex delegatione episcopi » un processo legale 
informativo ed inviarlo al proprio vescovo il quale soltanto 
giusta i sinodi diocesani di Fagaras, riferiti dal canonista 
Clein, 6 giudice delle cause matrimoniali in modo che vien 
proibito ai protopopi «ne divortia faciant ». In conseguenza 
di ciù gli Eminentissimi Padri decretavano » che un tale abuso 
di cui sono derivati non pochi inconvenienti, non dovesse 
assolutamente rinnovarsi e che fermo quindi rimanendo che 
gli arcidiaconi non debbono avere tribunali di prima istanza, 
avrebero potuto essi soltanto occuparsi della compilazione dei 
processi ...» (36). 

Come si vede, si era decisi di togliere di mezzo l’abuso del 
foro protopopale. L’unico ostacolo si riduceva a delle conside- 
razioni di carattere finanziario : privando cioé i protopopi dal 
loro foro, venivano loro tolti gli emolumenti percepiti nel- 
l’esercizio delle loro funzioni come giudici. Fu proposto di fare 
delle richieste al governo di Vienna per « assegnar loro una 
dotazione congrua invece di quegli emolumenti che percepivano 
dal foro arcidiaconale » (37). 
= Le risoluzioni del consesso generale della S. Congregazione 
per gli Affari eccl. Straordinari, approvate dal Sommo Ponte- 
fice, venivano comunicate nel maggio del 1859 al Nunzio di 
Vienna perche le trasmettesse ai presuli romeni (38). 

Ii Nunzio Apostolico era contrario ad ogni compenso per il 
foro protopopale, dicendo «che gli emolumenti che prende- 
vano da quella abusiva pratica erano insignificanti » (39). 

A seguito della comunicazione fatta dal Nunzio ai presuli 
romeni, arrivano le lettere del metropolita Sulutiu e del ves- 
covo Allexi, di Gherla, accennate sopra. 


(36) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, $ 323; Maxst..., 
o. c., col. 940/D-941/A. 

(37) MAxSsI..., 0. c., col. 941/B. 

(38) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, $ 324. 

(39) MAnst..., o. c., col. 941/B. 
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Le nuove difficoltà sorte nell’esecuzione di quanto deciso a 
Roma, indussero la S. Congregazione per gli Affari eccl. Stra- 
ordinari a convocare un’altra adunanza generale, che di fatto 
ebbe luogo il 30 settembre 1863. X 

In questo consesso generale venivano proposti più dubbi, 
tra i quali (ad tertium) si chiedeva : « Se malgrado le disposi- 
zaoni già prese dalla S. Sede, debbono attendersi le istanze 
dell’arcivescovo di Fagaras e del vescovo di Armenopoli sulla 
giudicatura nelle cause ecclesiastiche ; et quatenus affirmative 
(ad IV.um) : « In qual modo converrebbe regolare i vari gradi 
della giudicatura medesima ». 

Al dubbio terzo fu risposto : « Non esse recedendum a regu- 
lis in collationibus a. 1858 ab episcopis provinciae Fogara- 
siensis unanimiter recognitis et probatis » : cioé che i protopopi 
debbano agire solamente come commissari delegati, senza 
alcun diritto di emettere la sentenza, la quae 6 riservata al 
solo Ordinario, come sopra già detto. Al quarto dubbio si 
rispose di conseguenza : « Provisum in tertio » (40). 

Le decisioni della S. Congregazione furono confermate dal 
S. Padre nell’udienza del 6 ottobre 1863 (41). 

Dopo queste decisioni della S. Sede, sembra che l’epi- 
scopato romeno si astenesse da ulteriori insistenze. 

Non é perd da credere che i protopopi si rassegnassero 
all’abolizione dei loro controversi tribunali. 

Un primo indizio si riscontra negli articoli apparsi in difesa 
del foro protopopale nella rivista romena « Sionul Romanese », 
che cominecid a stamparsi a Vienna nell’anno 1865. 

Una prova diretta di questa opposizione dei protopopi alle 
decisioni già prese, si aveva dopo alcuni anni, cioè nel 1868. 
In quell’anno, esendo morto il metropolita Sulutiu, si riuniva 
a Blaj il sinodo per l’elezione del nuovo metropolita. In 
questo sinodo elettorale, i protopopi, che vi partecipavano 
come elettori di diritto, vedevano una buona occasione per 
ribadire le loro facoltà in materia processuale. Solleciti di 
riprendere la loro giurisdizione in tutte le cause, comprese 
quelle matrimoniali, i protopopi romeni decidevansi di sotto- 


(40) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, $ 326. 
(41) Ponenza febbraio 1874, Nota d’archivio, $ 327; Mansr..., 
o. c., col. 942/A-B. 
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porre l’elezione del nuovo metropolita ad aleune condizioni. 
Tra queste, quella che ci interessa da vicino 6 la nona, in cui 
esigevano in termini che non lasciano alcun dubbio sulle loro 
intenzioni, che da nessuno fosse toccato il loro potere in mate- 
ria processuale. Leggesi infatti negli atti di quel sinodo : « La 
giurisdizione delle sedi protopopali é ripristinata e qualsiasi 
disposizione che mirasse alla sua soppressione, fatta senza 
il consenso e contro la volontà del elero e che fosse intro- 
dotta nella nostra Chiesa per via anticanonica, 6 da con- 
siderarsi nulla » (42). 

Nel sinodo elettorale del 10-11 agosto 1868, la maggioranza 
dei voti veniva data a Mons. Giovanni Vancea. Il neo-eletto 
metropolita, davanti all’atteggiamento deciso preso dai proto- 
popi, si senti nella necessità di inviare il 2 luglio 1869 un 
memoriale al Pro-Nunzio di Vienna, Mons. M. Falcinelli, 

Nel suo ricorso il metropolita Vancea esponeva con diligente 
oggettività il vero stato delle cose. Giova conoscere le ragioni 
che il metropolita sottomise alla attenta considerazione del 
Pro-Nunzio Apostolico, riguardo alla « rivoluzionaria » nona 
condizione imposta dai protopopi nel sinodo elettorale del 
1868 : « Consistorium hocce metropolitanum, adiunctorum 
gravitatem perpendens, repetitis totius cleri admonitionibus 
commotum, die 8 nov. 1868 edictum promulgavit, quo fora 
iudicialia protopresbyterorum per dioecesim metropolitanam 
Albajuliensem in priori forma et consuetis attributionibus 
restituuntur, potestasque delegata iisdem confertur causas 
omnes matrimoniales et divortiales ex quolibet capite a catho- 
lica ecclesia admisso incaminatas pertractandi, sententiamque 
in primo iudiciali foro, observatis alioquin omnibus quae in 
Constitutione Benedicti XIV R. P., cuius initium « Dei Mise- 
ratione» continentur, ferendi ; iussum tamen est quamlibet 
sententiam huic Ordinariatui pro revisione ulteriori prout 
moris erat, submittendam venire » (43). Dichiarava altresi il 
metropolita, che, attese le circostanze, non vedeva altra solu- 
zione che di appellarsi all’indulgenza della S. Sede per mezzo 
dell’intervento del Pro-Nunzio Apostolico. 


(42) cfr. il testo originale in I. Mozpovan, Acte sinodali, tom. I, 


p. 35. 
(43) Maxst..., o. c., col. 942/C. 
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Il memoriale del metropolita Vancea, insieme alle ragioni 
ivi portate (44) in definitiva mirava ad un compromesso : 
cioé che la S. Sede si degnasse di concedere affinché nell’arci- 
diocesi « dones fors in synodo provinciali... uniformi iudi- 
ciorum ordine definitive provideretur, liceat causas matrimo- 
niales iuxta exposita, in foris iudicialibus protopresbyterorum 
in prima instantia cognoscere et sententias ferre, in suoque 
vigore permaneat consuetudo ab antiquo obtinens » (45). 

I1 Pro-Nunzio Apostolico di Vienna fu sollecito à trasmet- 
tere il 1 agosto 1869, il memoriale del metropolita Vancea 
alla S. Congregazione «de Propaganda Fide» comunicando 
in pari tempo che trattavasi di cosa che rivestiva una reale 
gravità (46). 

L'istanza rimase senza esito e ei sembra sia dovuto alle 
circostanze di tempo : d’una parte in Transilvania si inizia- 
vano i lavori per la prossima celebrazione del primo sinodo 
provinciale, dall’altra, a Roma, fervevano i preparativi per il 
Concilio ecumenico Vaticano. Arriviamo cosi alla celebrazione 
del sinodo provinciale del 1872. Tra i suoi decreti, al titolo X, 
cap. III 6 espressamente sancito il potere giudiziale dei proto- 
popi senza limitazione dell’oggetto delle cause, come risulta 
dal testo citato all’inizio di questo breve studio. 

Non vi 6 dubbio che per uno che abbia seguito le sin- 
golari vicende del foro protopopale ed in modo particolare le 
decisioni prese nei suoi riguardi dalle supreme Autorità di 


(44) Tra le ragioni che il metropolita Vancea invocava a favore 
del foro protopopale, le principali erano le seguenti : a) il fatto 
che la S. Sede aveva per 150 anni, almeno implicitamente, tollerato 
tale foro ; b) il potere dei protopopi era solamente delegato ; 
c) l’uso del foro protopopale nelle cause matrimoniali si era intro- 
dotto a cagione della grande distensione dell’arcidiocesi ; d) attese 
le condizioni della Chiesa romena, potevano prevedersi gravi conse- 
guenze con la soppressione del foro protopopale. Concludeva 
pertanto il metropolita : « populum ipsum qui in causis matrimo- 
nialibus ab immemoriali per proprios sacerdotes iudicari assuevit, 
temerariam illam usurpationem qua perniciosissimam avitae religionis 
et disciplinae suae laesionem consideraturum ac proinde abomina- 
turum esse » (cfr. MaNsr. .., o. c., col. 943/D-944/B). 

(45) Ponenza febbraio 1874 : Nota d’archivio, 6 336 ; Maxsr..., 
o. c., col. 944/D. 

(46) Ponenza febbraio 1874: Nota d’archivio, $ 334-335. 
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Roma, potrà sembrare paradossale la sua codificazione nel 
primo coneilio provinciale romeno. 


Cio dimostra solamente come i membri partecipanti al 
detto concilio si siano trovati nella necessità di provvedere 
tra i canoni del sinodo provinciale alla legalizzazione del foro 
protopopale. 


Il clero romeno, per mezzo del sinodo elettorale del 1868, 
aveva messo avanti in modo chiaro le sue rivendicazioni ri- 
guardo al potere giudiziale dei protopopi. Il neo-eletto metro- 
polita Vancea col suo memoriale inviato al Pro-Nunzio di 
Vienna il 2 luglio 1869 e con le ragioni ivi esposte, ne era 
l’autorevole interprete di queste rivendicazioni. 


Quali furono le ulteriori vicende del foro protopopale ? 


Il testo dei decreti del primo concilio provinciale fu in- 
viato a Roma e sottoposto all’esame delle competenti autorità 
ecclesiastiche. 


Fu indetta una adunanza generale degli Em. mi Padri 
Cardinali della S. Congregazione «de Propaganda Fide », 
in cui le difficoltà da risolvere venivano proposte nel seguente 
ordine : 


«1) Come sonvenga ammettere per ora le norme stabilite 
nel sinodo per la procedura e definizione delle cause matri- 
moniali ; 2) Se debba togliersi da questo capo quanto concerne 
i fori dei protopopi allo scopo di sopprimere questo abusivo 
tribunale di I. a istanza in tutta la provincia ecclesiastica di 
Fagaras ed Albaiulia ; 3) Se invece conservando ove esistono 
questi fori giudiziali, debbasi dichiararli incompetenti a sen- 
tenziare sulle cause ecclesiastiche più gravi e segnatamente sulle 
matrimoniali; 4) Se per altro convenga esprimere che l’officio 
dei protopopi in tali cause ecclesiastiche più gravi, sia limitato 
a quanto viene stabilito nelle conferenze di Blassendorf e nelle 
risoluzioni addottate dalla S. Congregazione degli Affari 
Ecclesiastici Straordinari nel 1859 e dalla Propaganda Fide 
nel 1863 ;: 5) Se, attese le circostanze speciali segnalate dal 
metropolita di Fagaras, sia espediente ad abbracciare sola- 
mente per l’arcidiocesi qualche particolare provvedimento sui 
tribunali protopopali ». 
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Al primo dubbio, gli Em. mi Padri rispondevano : e Affir- 
mative, iuxta modum. Modus est ut supprimantur omnia quae 
ad forum protopoparum referuntur... et in epistola R.P.D. 
Archiepiscopo scribenda rationes huius rei dentur ; ad IT- V : 
Provisum in praecedenti » (47). 

Dalle superiori Autorità di Roma, quanto al foro proto- 
popale, si osservava quanto segue : « At vero huiusmodi sanetio 
quamquam, ut praefertur, immemoriali consuetudine innixa, 
Eminentissimis Patribus visa est minus sanctitati matrimo- 
nialis vinculi servandae accommoda, nec eam sollemnitatem 
iudicii praeferre quam causae gravitas expostulat : quare 
etiam censuerunt omnia supprimi debere quae ad fora proto- 
popalia referuntur. Quae avocatio causae, utpote gravioris, 
ad iudicem superiorem censeri non debeat iuris per invetera- 
tam consuetudinem adquisiti violatio, sed potius ecclesiasticae 
disciplinae in melius reformatio et instauratio » (48). 

La S. Congregazione « de Propaganda Fide» in seguito 
alla decisione degli Em. mi Padri Cardinali, inviava il 24 di- 
cembre 1877, una lettera al metropolita romeno, con la quale 
lo informava della soppressione del foro protopopale e gli si 
chiedeva se avesse ulteriori osservazioni da presentare. 

I] metropolita Vancea rispondeva alla S. Congregazione 
(manca la data), riportando sostanzialmente le ragioni già 
addotte, per le quali credeva opportuna la conservazione del 
foro protopopale. Meritano davvero di essere conosciute le 
ragioni sulle quali il metropolita Vancea credette suo dovere 
insistere, in quanto esprimono bene la mentalità che in quel 
tempo era diffusa nel clero e nel popolo romeno nei riguardi 
del particolare potere giudiziale dei protopopi. Scriveva il 
metropolita : « Quod iam secundam partem praeexpositae dif- 
ficultatis fora protopopalia, capite III praecitati tituli X 
exposita, respicientem attinet, non possum quin sequentia, 
omni in devotione notarem : dum synodus nostra provincialis 
illud concinnaret decretum quod ad fora protopopalia refer- 
tur, non intermisit omnia illa argumenta, quae pro et contra 
fora protopopalia passim adferuntur, ad meritoriam trutinam 
revocare, cumque rite perpensis omnibus locorum, personarum, 


(47) Ponenza gennaio 1877 : Dubbi proposti, n° 193, 196, 199. 
(48) Maxsr..., o. c., col. 933/B. 
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temporumque adiunetis persuasum teneret, interesse sacrae 
unionis in his oris, ubi schismaticis numero nos graeco-catho- 
licos superantibus atque talibus foris gaudentibus intermixti 
degimus, practico fororum protopopalium usu non parum 
attingi, ne dicam multum conditionari ; nulla ratione potue- 
runt patres nostri concilii semet determinare, ut fora proto- 
popalia pro futuro cassanda decernerent. Idque ideo non : 
1° Quia fora haec in his regionibus ab immemoriali tempore 
quin immo a saeculis semper exstiterunt, quae fideles quoque 
tamquam institutiones ecclesiasticas naturae stabilis conside- 
rantes iisdem inter omnia adiuneta qua iudiciis suis legitimis 
utebantur eo magis sibi acceptis, quo certius constaret eadem 
utpote in locis ad litigantes vicinioribus constituta et temporis 
superflui et expensarum inanium dispendia arcere ; 2° Quia 
fideles prout et clerus, qui dictis foris tune utebantur, dum 
illi a sacra fidei unione adhuec alieni erant, étiam postquam 
ad hanc sacram fidei unionem reversi fuissent, eadem fora 
omni possibili modo retinere voluerunt et retineri postularunt, 
hocque eo vel magis, cum non pauci essent qui apprime scirent 
talia fora protopopalia in ipsa quoque harum partium legis- 
lationis ecclesiasticae sanctione firmum habere fundamen- 
tum » (49). Esposte queste ragioni, il metropolita aggiungeva : 

« Haec et alia similia perpendentes, patres concilii nostri 
provincialis atque ante omnia prae oculis habentes sacrae 
fidei unionis prosperitatem divina assistente gratia in dies 
magis magisque promovendam non poterant fororum protopo- 
palium cassationem pro futuro valituram enuntiare, cum secus 
continuis conscientiae angoribus metuendum haberent, per id 
non solum incremento sacrae unionis varia positum iri impe- 


(49) Al riguardo, il metropolita fa riferimento ai vecchi canoni 
dei sinodi ungheresi della fine del secolo XIII, nonche all’art. X 
della legge del Regno del 1557, per provare che anche nelle leggi 
civili si prevedevano i fori degli arcidiaconi ; menziona anche il 
Concilio Tridentino (cap. 20, sess. XXIV, De Reform.) con eui ebbe 
fine il foro degli arcidiaconi, osservando perd : « Cum vero decreta 
sacri Concilii Tridentini in his partibus forma per ipsum Coneilium 
stabilita numquam fuerint publicata, eo minus acceptata ab illis 
qui tardius sacram fidei unionem fuere amplexi, patet per se decretis 
disciplinaribus tridentinis diseiplinam ecclesiae orientalis nec fuisse 
alteratam umquam, nee posse alterari ita, ut natura eius immutetur 
cessetque, quod est eitra sacrae fidei unionis perieulum ». 
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dimenta, sed vero et positiva eiusdem detrimenta merito 
timerent interventura. » 

Concludeva percio il metropolita : « Nunc quoque humil- 
lime censerem ea, quae capitibus tituli X de’ causis iudiciisque 
matrimonialibus in decretis nostri concilii provincialis com- 
prehenduntur, eo, quo ibidem sunt exposita, modo approbanda 
ac confirmanda » (50). 

Il serrato esposto del metropolita Vancea, con le sue ogget- 
tive ragioni, in un primo momento non trovava felice acco- 
glienza presso le supreme autorità ecclesiastiche romane. La 
prova l’abbiamo nella risposta data dagli Em. mi Padri Cardi- 
nali nell’adunanza generale del 29 luglio 1878. Esaminato l’es- 
posto del metropolita romeno, al proposto dubbio : « Se e qual 
conto debba farsi delle ragioni addotte da Mons. Arcivescovo 
di Fagaras per la conservazione dei fori protopopali », si ris- 
pondeva : « Standum esse in decisis et suppresso foro archi- 
presbyterorum in causis matrimonialibus, tribuatur tantum 
episcopis facultas delegandi huiusmodi protopopas ad informa- 
tionem actorum extraiudicialium » (51). 

La decisione degli Em. mi Padri fu approvata dal Santo 
Padre nell’udienza del 13 agosto 1878. Non veniva perd ese- 
guita, per le difficoltà sorte in seguito ad un nuovo ricorso 
del metropolita Vancea. 


Queste difficoltà, come risultano riferite negli atti inediti, 
erano le seguenti : 

« 1) Protopopae provinciae ecclesiasticae Fagaras, vi consue- 
tudinis immemorialis iudicare possunt «iure proprio » causas 
matrimoniales, praesertim eum talis consuetudo non sit contra 
legem atque decreta disciplinaria cone. Tridentini pro ecclesia 
romena cCatholica, quae tempore huius concilii schismati 
addicta fuerit et praesertim cum esset ritus orientalis, nullam 
habent vim obligativam ; 2) Ad forum praedictum avocandum 
non sufficit suppressio eiusdem, fore ex decretis concilii pro- 
vincialis, quae decreta conformiter decisioni d. 29 iulii 1878 
dimittenda essent sine approbatione, eum testimonio simplicis 


(50) Ponenza luglio 1878 : Sommario N° III ; MANsSr..., o. c., 
col. 934-936. 

(51) Ponenza luglio 1878 : Dubbi e Risoluzioni, N° 27 ; Mansr.…., 
o. c., col. 947. 
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revisionis tantum in forma consueta, sed requiritur explieita 
interventio pontificiae auctoritatis sicut in aliis similibus 
casibus peractum est ;... 4) Quia protopopae in foro I. ae 
instantiae potestate ab Episcopo delegata iudicant, ideoque 
S. Sedes non potest eam praedictis auferre quin, eo ipso, iura 
ordinaria episcoporum laederet » (52). 

Davanti a queste nuove difficoltà, La S. Congregazione 
« de Propaganda Fide», previo consenso del Santo Padre, 
rimetteva la questione ad un nuovo esame degli Em. mi Padri ; 
ebbe cosi luogo l’adunanza generale del 22 febbraio 1881, 
nella quale, al proposto dubio : « Se e in quali termini deb- 
bano essere riformati i capi II e III, tit. X del Sinodo provin- 
ciale di Fagaras», gli Em. mi Padri, dopo matura rifles- 
sione, rispondevano : « Affirmative in omnibus iuxta mo- 
dum ». Con le parole «iuxta modum » si prevedevano alcuni 
emendamenti al testo primario del sinodo. Leggesi negli atti 
inediti (sub. IV°): « Praevio recessu a decisis in generalibus 
comitiis diei 2 iulii 1877 ac 29 iulii 1878, retineatur caput III 
etiam quoad fora protopopalia. Sed post verbum « iudican- 
tur », addatur » : Delegatio autem fori protopopalis, qualibet 
vice sel. pro singulis causis fiat in scripto ab episcopo, qui 
pro foro locali, sin in Domino id expedire iudicaverit, aliud 
ex vicinis foris suae dioecesis vel etiam consistorium delegare 
possit » (53). Questa decisione degli Em. mi Padri, approvata 
dal S. P. Leone XIII nell’udienza concessa al Segretario della 
S. Congr. « de Propaganda Fide » per gli affari di rito orien- 
tale, l’8 marzo 1881, veniva comunicata al metropolita Van- 
cea con lettera del 30 aprile 1881 (54). L’emendamento decre- 
tato dagli Em. mi Padri fu inserito nel testo del decreto del 
concilio provinciale. 

Con l’approvazione «in forma communi» da parte della 
S. Sede, avvenuta il 19 marzo 1881, il testo definitivo del 
sinodo provinciale del 1872 con cui si conservava il foro giudi- 
ziale dei protopopi, ebbe forza di legge per la Chiesa romena 
unita. 

(52) Ponenza febbraio 1881: Ristretto con Sommario sopra li 
atti e decreti del Concilio Prov. di Fagaras e Albagiulia, $ 6-12. 

(53) Ponenza febbraio 1884: Ristretto con Sommario (manca 
il 6). 

(54) Archivio cit: Lettere e Decreti, p. 262. 
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La Santa Sede, approvando il foro protopopale, intese 
dimostrare che mirava, come sempre, al supremo bene delle 
anime e alla prosperità della giovane chiesa romena. 

Oggi, con la nuova ed elaborata codificazione orientale « De 
iudiciis », promulgata col Motu Proprio « Sollicitudinem 
Nostram » del 6 gennaio 1950, in vigore dal 6 gennaio 
1951, le ragioni giuridiche si sono imposte, come era logico 
prevedersi, a quelle storiche. Il foro protopopale romeno perè, 
per la sua singolarità e per le sue vicende, rimarrà un capitolo 
interessante nella storia delle vecchie istitutioni canoniche 
della chiesa romena. 


Ovidio BEJAN, 
della diocesi romena di Lugoj. 
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Rodulphus, habitans Cataniae, seduxit Clarinam, quae deinde 
apparet gravida. Pater et fratres Clarinae mortis comminatione 
Rodolphum, renuentem et reluctantem, constringunt, ut quam 
citius ducat Clarinam. Ipse metu mortis motus Clarinam ducit 
coram parocho, eui rem non audet manifestare et testibus. 
Matrimonio celebrato coniuges domicilium transferunt in 
cppidulum provinciae tridentinae, Vix ibi commorans Clarina 
abortum passa est. Post annum a die celebrationis matrimonii 
nascitur filius, Interim Rodulphus iam saepe iurgia rixasque 
habuit cum uxore, cui etiam saepius obiecit crimen violentiae, 
ab eïus patre et fratribus sibi illatae. Praxim religiosam ex toto 
dimisit. Cum autem post aliquas hebdomadas Clarina infantem 
defert ad parochum ut baptizetur, Rodulphus eam comitatur, 
et parocho declarat se non esse patrem infantis baptizandi 
et se nolle esse inscriptum ut patrem, neque assumere pater- 
nitatis obligationes. 


Graviter miratus parochus respondet se debere eum (Ro- 
dulphum) adnotare in librum baptizatorum. Rodulpho quae- 
renti quomodo sciat ipsum esse patrem, parochus respondet : 
« datur lex : pater est is quem iustae nuptiae demonstrant », 
et explicat breviter sensum huius normae. Rodulphus autem, 
in risum praerumpens, exelamat : « sed nuptiae quas ego cele- 
bravi sunt neque iustae neque nuptiae. Iniuste coactus sum ad 
has nuptias celebrandas, et proprie his diebus audivi meum 
matrimonium esse invalidum ; ergo non fuerunt neque sunt 
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nuptiae in sensu vero huius verbi. Nullum datur fundamentum 
praesumendi me esse patrem huius infantis. Nolo esse inscriptus 
ut pater, quin prius demonstretur me esse patrem ». 


Quaeritur : quid parochus facere debet ? 


IL Quamvis «nuptiae» sit nomen quod communiter adhi- 
betur ad designandum actum seu matrimonii celebrationem 
(matrimonium in fieri), in can. 1115 hoc verbum designat 
matrimonium ut statum permanentem (in facto esse). Justae 
nuptiae enim per totum temporis spalium quo nascuntur fil 
demonstrant patrem. Etiam textus paragraphi secundae omnino 
requirit hanc interpretationem. 


II. In can. 1115 evidenter agitur de praesumptione. Legis- 
lator nec vult nec potest statuere, qui sit pater filii nati ex 
muliere nuptiis ligata viro. Non potest, quia paternitas de- 
pendet a factis naturalibus, quae tamen non semper designan- 
tur iustis nuptiis. Dantur filii quorum pater est alius quam 
nuptiae demonstrant. Legislator nullatenus intendit declarare 
quod istorum filiorum pater non est ille qui filium genuit, 
sed maritus mulieris ex qua filius est natus. Sensus verborum 
est : pater praesumitur is quem iustae nuptiae demonstrant. 
In foro externo ille vir habetur pater, cum omnibus effectibus 
iuridicis (iuribus, obligationibus paternitati adnexis), qui est 
maritus mulicris, ex qua filius est natus. Attamen, nisi contra- 
rium evidentibus argumentis probetur. 


LIT. In can. 1115 verbum « iustae » certo non designat nup- 
tias initas absque iniuria ab aliqua persona illata, sed desig- 
nat nuptias initas secundum leges, ita ut sint nuptiae legitimae 
in sensu naturali huius verbi; in foro externo habitae ut 
initae. 

In jure romano, a quo verba sunt deprompta, dieitur solum- 
modo : « quem nuptiae demonstrant ». Verbum iustae additum 
esse videtur, ut explicite excluderetur illa relatio illegitima, 
quae vocatur concubinatus, et matrimonium mere civiliter con- 
tractum ab iis, qui ad formam canonicam servandam tenentur. 


IV. Difficultatem maioris momenti praebet alia quaestio, 
quae pro solutione casus propositi est decisiva, scilicet : utrum 
verba «ïiustae nuptiae » sint stricte intelligenda ita ut desig- 
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nent tantummodo veras nuptias seu matrimonia valida, an in 
sensu latiori ita ut comprehendant etiam matrimonium inva- 
lidum sed putativum ? 


Ratio movendi quaestionem est relatio intima, quae existit 
inter can. 1115 et can. 1114 immediate praecedentem. In hoc 
can. 1114 tamquam fundamentum legitimitatis filiorum sta- 
tuitur non tantum matrimonium validum, sed etiam matri- 
monium putativum. Porro, si fundamentum ïipsius legitimi- 
tatis est latius quam matrimonium validum, videtur quasi 
iuridica necessitate admittendum quod etiam fundamentum 
praesumptionis in eadem re est latius quam nuptiae validae ; 
quod fundamentum praesumptionis hic statutae habet eandem 
latitudinem ac fundamentum ipsius legitimitatis, et intelligitur 
de nuptiis sive validis sive putativis. Quaerendum autem est 
utrum haec interpretatio lata admitti possit considerato textu 
can. 1115. 


V. Non desunt sane rationes quae adduci possunt in favorem 
sententiae quae verbum « nuptiae » intelligit in sensu stricto 
seu de nuptiis validis tatum. Sunt duae : 


1) Leges intelligendae sunt secundum propriam signifi- 
cationem verborum (can. 18). Porro, propria significatio verbi 
« nuptiae » est « nuptiae verae seu validae ». Celebratio inva- 
lida habet quidem aspectum seu figuram nuptiarum, sed revera 
non adsunt nuptiae, sed actus alius speciei iuridicae. 


Quapropter quoties Legislator aliquem effectum iuridieum 
adnectere vult matrimonio invalido seu nuptiis invalidis (sive 
omnibus sive aliquibus nempe putativis), hoc expresse dicit. 
Exempla sunt can. 1114 et 1116. Nemo unquam effectum iuri- 
dicum quem Legislator simpliciter adnexum esse statuit matri- 
monio, extenderet ad matrimonium invalidum, saltem puta- 
tivum. 


2) Utrum aliquod matrimonium invalidum sit putativum 
dependet ab elemento occulto, quod est ignorantia invalidi- 
tatis in utroque coniuge, Sequitur quod causa, qua aliquod ma- 
trimonium est putativum, est per se occulta seu non publice 
nota vel probabilis. Communiter in foro externo constare nequit 
aliquem matrimonium esse putativum an mere invalidum. 
Si can. 1115 intelligeretur etiam de matrimonio putativo, 
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ante eius applicationem ad tale matrimonium prius esset pro- 
bandum saltem alterutram partem tempore conceptionis vel 
nativitatis fuisse in bona fide seu ignorasse invaliditatem 
sui matrimonii. Nam si utraque pars iam cognoverit inva- 
liditatem, non habentur iustae nuptiae in sensu lato, et nihil 
demonstratur circa paternitatem mariti. Interpretatio quae 
tribuit verbo « nuptiae » sensum hune latum, admittit aliquod 
ius, quo factum tanti momenti pro vita sociali et publica, 
scilicet legitimitas filiorum, redditur dependens a facto quasi 
semper occulto, quod in foro externo probari nequit. 


VI. Mihi videtur verba « iustae nuptiae » in can. 1115 $ 1 
esse interpretanda de matrimonio tam valido quam putativo. 
Ad probandam hane sententiam notandum est quod verba legis 
admittunt duplicem sensum. Verbum : « nuptiae » eodem modo 
ac verbum « matrimonium » in iure saepe adhiberi solet pro 
solo actu valido, sed quandoque etiam pro actu in foro externo 
posito et qui praesumitur validus, independenter a quaestione 
utrum sit reapse validus vel invalidus. Quare interpretatio, 
quae hoc verbum «nuptiae» intelligit in sensu lato, quo 
étiam comprehendit nuptias invalidas (saltem putativas) non 
est a priori excludenda tamquam contraria canoni 18, qui 
statuit leges esse intelligendas secundum propriam significa- 
tionem verborum. Etiam sensus latus est sensus proprius. 
Attamen concedendum est quod sensus magis obvius et simplex 
verbi «nuptiae », sicut et verbi « matrimonium », est ille quo 
verbum designat actum validum. Quapropter praesumptio stat 
pro hoc sensu et pro interpretatione stricta. Non videtur nor- 
mis rectae interpretationis consonum hic admittere sensum 
latum, nisi habeantur rationes, quae ad hoc constringunt et 
hoc iustificant. Hae rationes sunt duae : 


1) Intima habetur connectio inter can. 1114 et can. 1115. 
Verum sane est quod hi duo canones agunt de materiis specie 
diversis. Ille enim agit de ipsa legitimitate eiusque causa ; hic 
de probatione legitimitatis in quantum haec dependet a pater- 
nitate. Sed canones regunt eandem legitimitatem. Sub aspectu 
generico agunt de eadem re. De hac eadem legitimitate can. 
1114 statuit quomodo causatur (oritur) et can. 1115 quomodo 
probatur. Hic secundus canon est necessarius, quia tota eausa 
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legitimitatis fere numquam directe probari potest, eum eius 
pars componens seilicet generatio a viro qui est maritus mu- 
lieris quae infantem peperit, sit factum in se occultum. Neces- 
sarium igitur est statuere et applicare aliquam praesumptio- 
nem, euius fundamentum est factum per se publieum : nati- 
vitas ex hac muliere. Haec nativitas est alia pars totius causae 
legitimitatis. 

Porro, in can. 1114 haec causa non manet restricta ad 
mulierem coniugatam matrimonio valido, sed etiam extenditur 
ad mulierem coniugata matrimonio putativo. Quare etiam in 
can. 1115 id quod designatur verbis « iustae nuptiae» debet 
se extendere ad nuptias putativas seu ad matrimonia putativa. 


2) Stricta interpretatio verbi « nuptiae » ducit ad aliquod 
absurdum iuridicum. Etenim, si ea admittatur, quoad multos 
filios revera legitimos, nam conceptos aut natos (aut utrumque) 
ex matrimonio putativo, legitimitas non posset probari. Pro 
hisce casibus enim praesumptio can. 1115 statuta non valeret. 
Cum autem probatio directa seu absque praesumptione sit 
fere semper impossibilis, quia conceptio ex viro determinato 
est factum occultum, nulla haberetur probatio legitima. Seque- 
retur quod legitimitas istis filiis concessa propter bonum 
commune et aequitatem servandam, non esset protecta. Huius- 
modi filii, vere legitimi, fere numquam possent iura legi- 
timitati adnexa vindicare, quoties aliquis et praesertim quo- 
ties pater impugnaret (negaret) haec iura. Hoc videtur bono 
societatis regimini ita contrarium, ut merito loqui possumus 
de absurdo iuridico. 


VII Rationes modo relatae in favorem interpretationis 
strictae non ita constringunt, ut nostra interpretatio lata, 
visis rationibus quibus nititur, cesset esse certa. 


Ad primam rationem notare nos iuvat quod nemo sane 
negabit, quod leges intelligendae sunt secundum propriam 
significationem verborum. In casu nostro autem haec regula 
non violatur. Habentur enim duae significationes propriae, 
ut in n. VI demonstravimus. Interpres qui eligit interpre- 
tationem latam verbi «nuptiae», servat canonem 18 eligens 
ex duabus significationibus propriis verbi «nuptiae» ïillam, 
quam alia media interpretationis designant tamquam praeeli- 


50 L. BENDER, O. P. 


gendam, seu tamquam veram in textu et contextu. Canon 18 
hoc minime impedit. 

Verum etiam est quod quoties Legislator velit aliquem 
effectum iuridicum adnectere etiam matrimonio putativo, ipse 
hoc expresse dicit. Expresse aliquid dicere autem fieri potest 
duobus modis : explicite et implicite. In can. 1115 matrimo- 
nium putativum non explicite designatur. Sed in can. 1115, 
sumpta in sua connectione eum can. 1114, Legislator implicite 
designat nuptias putativas. Hoc apparet sufficienter ex eo 
quod Legislator in hoc. can. 1115 agit de eadem legitimitate 
ac de qua sermo est in acn. 1114. Probatio legitimitatis quam 
regit can. 1115 est probatio legitimitatis quae statuitur in 
can. 1114. In hoc canone autem explicite nominatur matrimo- 
nium putativum. 

Ad secundam rationem pro interpretatione stricta allata 
respondendum est, quod hic designatur aliquod incommodum, 
quod ius hic statutum secumfert. Animadvertendum tamen 
est quod causa huius incommodi vel damni proprie invenitur 
in can. 1114, de quo tamen nullo modo in dubium vocari potest 
quod tamquam causam legitimitatis filiorum etiam ponit ma- 
trimonium putativum. Legislator hoc facit verbis explicitis et 
clarissimis. Tpse voluit hoc ïus statuere, etsi probe sciat matri- 
monii invalidi putativitatem dependere ab adiunctis non sem- 
per publicis et aliquando non facile statuendis probatione 
iuridica. Attamen, non obstante hoc incommodo, quod lex sic 
statuta secumferre potest, ipse legem condidit. Nam lex con- 
traria, qua scilicet matrimonium putativum non esset causa 
legitimitatis prolis, secumfert incommoda (iniustitias) longe 
graviora. Etiam in legibus ferendis princeps quandoque appli- 
care debet adagium «ex duobus malis minimum est eligen- 
dum », intellectum in suo sensu vero, et in quo applicari potest 
scilicet : ex duobus actibus (legibus), quorum uterque causat 
effectus malos et per se vitandos, ille est eligendus, cuius effec- 
tus malus (nocivus) est minor, seu ille qui causat minus malum 
vel damnum. A. v. inter media non intrinsece mala illud eli- 
gendum est quod est minus nocivum (1). 


(1) Vide L. BENDER, Ex duobus malis minus est eligendum, in 
Periodica de re morali et canonica, 1951. Etiam L. BENDER, Consulere 
minus malum, in Fphemerides Lovanienses, 1932. 
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Legislator revera in can. 1114 statuit etiam matrimonium 
putativum esse causam legitimitatis filiorum ex eo natorum. 
Ex hoc sequitur quod etiam in can. 1115 nuptiae significant 
nuptias sive validas sive putativas. Damnum quod in argu- 
mentatione hic reiecta designatur sequitur praeprimis ex iure 
prout in can. 1114 est statutum et quidem ita certo, ut de 
eius sensu nemo dubitet. 

Ceteroquin animadvertendum est, quod saltem in multis 
casibus bona fides eum morali certitudine probari potest. Hic 
enim non requiritur illa evidentia, de qua agit can. 1115 $ 1. 


Casus solut1o. 

1) Rodulphus errat invocans metum gravem iniuste incus- 
sum ad demonstandum in suo casu deesse iustas nuptias 
prout de ïiis est sermo in can. 1115 $ 1. (Vide supra, n. VL.) 

2) Rodulphus errat invocans invaliditatem sui matrimonii 
ad demonstrandum quod praesumptio can. 1115 $ 1 statuta 
non habet locum in suo casu. Ipse deberet demonstrare matri- 
monium suum fuisse non tantum invalidum, sed etiam non 
putativum. Affirmans autem se nonnisi ante paucos dies 
cognovisse nullitatem sui matrimonii, ipse expresse, etsi im- 
plicite, affirmat se ante hanc diem seu tempore conceptionis 
et nativitatis filii ignorasse hanc invaliditatem, et proinde 
matrimonium fuisse putativum iam ex parte sua. Insuper 
autem hoc matrimonium fuit putativum propter ignorantiam 
invaliditatis apud Clarinam. 

83) Parochus debet filium baptizatum adnotare in libro 
baptizatorum tamquam filium legitimum Rodulphi et Clarinae. 

Hoc facto, potest Rodulphum interrogare de adiunctis in 
quibus matrimonium iniit, et eum certiorem reddere de inva- 
liditate huius matrimonii, ei expouens quod debet eligere inter 
duas res : aut matrimonium convalidare aut movere causam 
nuillitatis apud tribunal ecclesiastieum. Etsi propter filium 
natum per se praeeligendum sit ut matrimonium convalidetur, 
hoc in casu non est facienda, si detur nulla vel fere nulla 
spes, ut matrimonium habeat felicem exitum. Ex alia parte 
movere causam nullitatis non est consulendum, nisi detur spes 
fundata ut metus gravis iniuste illatus possit in foro externo 
probari. 

L. BENDER, O P. 


LE POUVOIR DU SOUVERAIN PONTIFE 
SUR LE MARIAGE DES INFIDELES 


La question que nous soulevons dans cette étude n’est pas 
totalement nouvelle. Elle a dû se poser et elle s’est posée en 
fait dans l’histoire toutes les fois que l’on s’est trouvé en face 
de mariages contractés par deux non-baptisés : quelle est la 
valeur du lien dans de telles unions ? Est-il vraiment indisso- 
luble ? Sinon, quelle autorité a qualité pour prononcer la disso- 
lution ? | 

Dès les temps apostoliques, saint Paul avait tranché le cas 
de l’infidèle « converti et baptisé », dont le conjoint refusait de 
se convertir ou du moins de cohabiter pacifiquement (I Cor. 
VII, 12-15). Au Moyen Age, la fameuse décrétale Gaudemus 
d’Innocent III (1201), nous fournit un exemple de la façon 
dont on réglait, à cette époque, le cas des polygames convertis 
(It. IV, tit. XIX, c. 8). Plus tard les céèbres Constitutions de 
Paul III (Alhitudo, 1” juin 1537), de saint Pie V (Romani 
Pontificis, 2 août 1571), et de Grégoire XIII (Populis, 25 jan- 
vier 1585) ont fait entrevoir un pouvoir assez large de l'Eglise 
sur les mariages conclus dans l’infidélité (1). Grégoire XIII 
explique ainsi le fondement juridique de cette intervention : 


(1) Ces trois Constitutions ont été insérées à la fin du Code 
parmi les « documents », sous les n°° VI, VIT et VIII ; le canon 1125 
en à étendu le bénéfice aux autres régions de l'Eglise latine dans les 
mêmes circonstances, et le canon 114 du Code oriental a parachevé 
cette extension pour les territoires « orientaux ». 
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«... Ces sortes d’unions contractées entre infidèles sont de 
vrais mariages, mais ils ne sont pas censés « ratifiés » (rata) 
au point qu'ils ne puissent être dissous, sous l’empire de quel- 
que nécessité.» Le pape ne faisait que traduire en termes 
équivalents la doctrine déjà professée par Innocent III dans 
sa réponse à l’évêque de Ferrare : « Bien qu'entre les infidèles il 
existe un vrai mariage, celui-ci n’est cependant pas sacramen- 
tel (ratum) (2). 


Le principe était posé : « parce que ces mariages entre in- 
fidèles n’ont pas de caractère sacramentel, la fermeté du lien 
n'est pas telle qu’ils ne puissent être dissous pour un motif 
grave ou sous la pression d’une nécessité ». Mais. chose curieuse, 
l’ampleur même des principes et des solutions proposées par les 
trois papes du xvr° siècle semble avoir plongé leurs successeurs 
dans une certaine perplexité. Aucun d’entre eux ne se hasarda 
à publier de document dans la même ligne, Le texte même de 
ces Constitutions, bien que transerit par certains auteurs et 
inséré dans des Bullaires, paraît avoir été tenu pour lettre 
morte. Les auteurs, même quand ils avaient le texte entre les 
mains, préféraient s’en tenir à la doctrine contenue dans la 
décrétale Gaudemus (3). 


Il a fallu attendre le Code de 1918, pour que ces documents 
soient remis au moins en honneur, sinon en usage, par leur 
insertion intégrale dans l’appendice et leur « canonisation » au 
livre IIT; le canon 1125 étend à toute l'Eglise latine les conces- 
sions accordées primitivement à certaines régions. Cette inser- 
tion fut faite à la demande expresse de plusieurs évêques, qui, 
lors de la rédaction du Code, soulignèrent que ces Constitutions 
étaient peu connues sinon tombées dans l’oubli. 


Le Concile de Trente (Sess. XXIV, c. 5 et 7) avait positive- 
ment exclu comme cause de « divorce» (entendu au sens de 


(2) Décrétales, 1. IV, tit. XIX, c. 7. 

(3) Sur l’histoire et le destin de ces Constitutions, on lira avee 
profit la belle étude qu’en a faite le P. Puthota Rayanna, s. j. (spé- 
cialement de la seconde, celle de Pie V) dans Periodica, t. XX VII 
(1938), p. 295 ; t. XXVIIT (1939), p. 25, 112, 190. Ce travail, qui 
a été présenté par l’auteur comme thèse à l’Université grégorienne 
en 1938, a été réuni en un volume : De constitutione S. Pü Papae V 
« Romani Pontificis », Naples, 1958. 
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dissolution du lien) : l’hérésie, une cohabitation difficile ou une 
absence affectée de l’un des conjoints, enfin l’adultère. Le 
canon 1118 est venu préciser que «le mariage valide, quand 
il est à la fois ratum ef consummatum, ne peut être dissous par 
aucun pouvoir humain et pour aucune cause, sinon par la mort 
de l’un des conjoints». Cette affirmation pourrait laisser 
entendre (encore que ce ne soit pas le but direct du canon) 
que le mariage qui n’est pas à la fois ratum et consummatum 
pourrait être dissous par quelqu’autorité ? Mais le Code ne le dit 
pas expressément. 


Quant au mariage des infidèles, il peut être dissous dans 
le cas où est possible l’application du privilège paulin (can. 
1020 $ 1). 


Cette application du privilège — souligne le $ 2 du même 
canon —, n’est pas possible lorsqu'il s’agit « d’un mariage con- 
tracté entre un baptisé et une partie non-baptisée, moyennant 
dispense de disparité de culte » (4). 


S'agissant du mariage «non-consommé», le canon 1119 
restreint sa dissolution (par profession solennelle ou par dis- 
pense pontificale) aux seules unions conclues entre baptisés 
ou aux unions « disparates » entre partie baptisée et partie non- 
baptisée. Faudrait-il conclure de ce canon que l’autorité suprême 
dans l’Eglise n’aurait aucun pouvoir semblable sur le mariage 
non-consommé des infidèles ? Ce serait, à notre avis, aller beau- 


(4) On ne saurait dire que ce dernier paragraphe du canon 1020 
soit parfaitement clair et homogène. Aussi a-t-il donné lieu à des 
interprétations abusives ou erronées. 

a) Ce qui est exprimé avec certitude dans ce texte, c’est que 
le privilège paulin ne s'applique pas au cas énoncé, puisque ce privi- 
lège n’entre en jeu que pour un mariage conclu entre deux infidèles 
dont l’un se fait baptiser. Mais ce qui est indifférent et ne change 
pas la substance du cas, c’est le fait qu’ait été accordée ow non la 
dispense d’empêchement de disparité de culte. 

b) Ce que ne dit pas le canon, mais qui a été abusivement 
conclu par certains commentateurs, c’est que le pape (ou l'Eglise) 
n’a aucun pouvoir de dissolution sur un mariage « dispar » conclu 
avec dispense de l’empêchement... D’autres ont reconnu ce pou- 
voir théoriquement, tout en signalant que le pape n’en use pas : ce qui 
est contraire à la réalité. 
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coup plus loin que le texte(5). D’autre part, les auteurs 
font remarquer assez justement que, si le Souverain Pontife a 
le pouvoir de dissoudre un mariage « sacramentel » (ratum), 
dont le lien naturel a été rendu plus ferme par le sacrement, 
il semble que son pouvoir de dissolution pourra s'exercer plus 
facilement sur un mariage simplement « légitime » et non con- 
sommé. Mais déjà nous touchons au point névralgique que nous 
nous proposons d’élucider. 

Ce que nous voudrions souligner, avant d’en entreprendre 
l'étude, c’est la nécessité — en face du silence du Code —, 
d'être attentif aux décisions du S. Siège et à la pratique de la 
jurisprudence romaine. Pour s'être contentés de suivre les 
sentiers battus et de répéter à l’envi des slogans, considérés 
comme l’expression de la vérité, nombre d’auteurs ont émis — 
même récemment —, des affirmations qui sont inconciliables 
avec les dernières réponses du $S. Siège qu’ils semblent ignorer. 
Certains même, mis en face de solutions précises et sans ambi- 
guïté, ne craignent pas — pour rester fidèles à leurs préjugés — 
d’accommoder les textes de la jurisprudence pontificale à leur 
« doctrine » (?), plutôt que de conformer leur manière de voir 
à la pratique du $S. Siège (6). 

Ce qui est le plus curieux, c’est qu’un petit nombre de ces 
auteurs professent loyalement qu’en ces matières, où une légis- 
lation fait défaut, c’est l'Eglise elle-même qui trace les limites 
de ses pouvoirs et de sa compétence. Ce qui ne les empêche pas 
d'affirmer conjointement que l'Eglise n’a aucun pouvoir sur 


(5) Parlant de ces mariages conclus entre infidèles et non-consom- 
més, le P. Puthota Rayanna (Periodica, t. XXVIII (1939), p. 115) 
laisse entendre qu’ils sont indissolubles « parce que tant que les 
deux parties demeurent dans l’infidélité, leur mariage échappe au 
pouvoir de l’'Eglise...». Le motif est loin d’être prouvé... Que de 
tels mariages ne puissent être rompus par la... profession solennelle, 
c’est clair. Qu'ils échappent au pouvoir de dissolution du pape, c’est 
beaucoup moins certain ... 

(6) C’est le cas flagrant du P. Chaussegros de Léry, s. j. (dans 
Sciences eccl., mai 1960, p. 267-269), qui, pour rester fidèle à une 
affirmation « massive » imprudemment émise dans Periodica 
(t. XLVIII, 1959, p. 335), essaye de se tirer d’embarras en insinuant 
que le lien du mariage des deux infidèles (d’Extrême-Orient) a été 
rompu, non par le reserit du pape, mais par la célébration du 
deuxième mariage... sur lequel l'Eglise possède juridiction ! ? ? 
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le mariage des infidèles, parce que les non-baptisés ne sont en 
rien soumis au pouvoir de l'Eglise; et que, si parfois les 
pontifes romains ont dissous, en faveur de la foi, un mariage 
non-sacramentel (au delà des limites du privilège paulin), ce 
ne peut être après le baptême certain de l’un au moins des 
infidèles (7). 

C’est en essayant de démêler ce fatras d'opinions contra- 
dictoires que nous nous efforcerons de faire le point, en même 
temps que de découvrir les contours du pouvoir du Souverain 
Pontife en cette matière délicate, nous appuyant sur cer- 
taines données de l’histoire, et beaucoup plus sur ces conces- 
sions les plus récentes du Saint-Siège. 


I — POSITION DU PROBLEME 


Le but précis que nous nous proposons est d'établir aussi 
bien que de justifier la nature et l’étendue du pouvoir que peut 
avoir le Pontife romain sur les mariages « légitimes » au sens 
du canon 1015, $ 3, — c’est-à-dire validement contractés entre 
deux infidèles —, que ce mariage ait été consommé ou non, 
et que les conjoints soient ou non restés dans l’infidélité. 

Il ne sera donc pas question dans cette étude, du moins 
directement : a) du mariage « dispar », c’est-à-dire conclu entre 
une partie baptisée et une partie non-baptisée, mariage que 
d’aucuns continuent à qualifier de « légitime ». Avant la pro- 
mulgation du Code, cette terminologie était admissible : la 
question, on le sait, fut discutée dans les commissions de rédac- 


(7) Ne pourrait-on pas ranger dans cette catégorie le P. Bender, 
0. p., qui dans son De matrimonio commentarius (Turin, 1958), — 
où il a accumulé tant de remarques aussi subtiles qu’intéressantes, — 
reconnaît que «nous devons admettre que les papes peuvent dis- 
soudre, en faveur de la foi, tous les mariages qui ne sont pas à la 
fois rata et consummata » (n. 239); mais, en même temps il affirme 
non moins énergiquement : Æcclesia semper docuit et docet re 
nullo modo et in nulla re se regere personas non baptizatas... (n. 
201, cfr. 199). Et parlant du « pouvoir extraordinaire » du pape, il 
souligne : Requiritur semper ut tempore quo Ecclesia utitur sua 
potestate saltem alterutra pars sit baptizata (p. 122, note 2). — 
Nous cherchons la logique... et surtout nous sommes surpris d’une 
telle ignorance (en 1958) de la jurisprudence romaine. 
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tion. Le cardinal Billot avait proposé ainsi la rédaction du 
canon 1015 $ 3 : « Le mariage conclu entre infidèles ou entre 
une partie fidèle et une partie infidèle, pourvu qu'il soit 
valide, sera appelé simplement légitime » (8). Mais sa propo- 
sition ne fut pas retenue. Après le Code, user de semblable 
terminologie, c’est risquer de semer la confusion, attendu que 
le canon 1015 donne une définition authentique du mariage 
« légitime » (9). On ne saurait dire cependant que tous les 
auteurs se soient conformés à cette définition (10). 


On pourrait objecter que ces mariages « dispars > (entre 
baptisé et non-baptisé) n'étant pas « sacramentels » (rata) sont 
nécessairement « légitimes »? Nous répondrons que ce n’est 
pas la terminologie officielle adoptée par le Code au canon 
1015. Un tel mariage n’a pas reçu de nom particulier dans 
l’actuelle législation. On ne saurait lui donner le titre de ratum 
(même si l’on admet, avec certains auteurs — et à l’encontre 


(8) D’après Riassunto delle osservazioni dei Vescovi... al lib. 
III del Codice, can. 293 (aujourd’hui 1015), p. 126. 


(9) Nous laissons de côté évidemment les lapsus (dûs sans doute 
à des corrections successives et partielles du texte définitif), qui 
ont fait dire au législateur que les candidats à certaines hautes fone- 
tions dans l'Eglise doivent «être nés de mariage légitime» (can. 
232, $ 2; 331, $ 1; 504); ce qu'on veut dire, c’est qu’ils soient « de 
naissance légitime ». De même au canon 1075, 1° et 2°, sous le nom 
de « mariage légitime », c’est seulement un mariage valide, « conforme 
à la loi», que l’on a voulu désigner. Une rectification, qui sera 
aussi une clarification, s’imposera lors de la révision du Code. 


(10) Parmi eux, citons le P. Puthota Rayanna dans l’article cité 
(Periodica, 1939, p. 119). De même le P. Creusen a qualifié de ma- 
riage «légitime» un mariage conelu entre baptisé et non-baptisé, 
dans Nouv. Rev. Théol. (t. LIT, 1925, p. 326). Cfr. également Vro- 
mant, De matrimonio (3° éd., 1952), n. 238. 


Les inconvénients ne sont pas minces. Pour avoir voulu qualifier 
de légitime un mariage conclu entre un infidèle et un hérétique 
baptisé, l’Ami du clergé (vol. XXXVII, 1920, p. 669 ; vol. XXXVIITI, 
1921, p. 69 et 234) avait proposé d'appliquer le privilège paulin 
à ce mariage « dispar ». Le rédacteur a reconnu son erreur en 1925 
(vol. XLII, p. 410). 
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de l’actuelle jurisprudence du Saint-Siège —, que le sacrement 
existe en faveur de la partie baptisée), car le canon 1015 à 
donné une définition authentique du mariage ratum. Certains 
auteurs ont pensé que le mariage « dispar » légitimement con- 
tracté pourrait être qualifié de christianum (can. 1110), attendu 
qu’il crée entre les conjoints (autant que le mariage ratum) 
un «lien perpétuel et exclusif », et qu’en outre — aux yeux 
des partisans de la causalité immédiate des sacrements —, la 
grâce pourrait être conférée directement au conjoint baptisé, 
sant l'intermédiaire du « lien conjugal » (res et sacramentum) 
par le seul échange des consentements (11). Les récents docu- 
ments du Saint-Siège qualifient le lien résultant du mariage 
«dispar » de vinculum naturale : ce qui indique clairement 
qu’il n’est ni sacramentel ni indissoluble. Aïnsi le Saint-Office, 
6 nov. 1924, prononcça, à la demande de l’évêque St Héléna 
(Etats-Unis), la dissolution, en faveur de la foi, d’un mariage 
contracté entre un non-baptisé et une baptisée protestante) (12). 


La dissolution de ces sortes de mariage ne devrait plus faire 
de difficulté pour quiconque est au courant de la jurisprudence 
romaine. Il y a plus d’un quart de siècle que de telles dispenses 
ont été accordées par le Saint-Siège ; et, en ces dernières an- 
nées, le mariage fut dissous même quand il avait été conclu 
devant l’Eglise catholique moyennant dispense de disparité de 
culte (13). S'il y a lieu de s'étonner que des auteurs sérieux, 
écrivant récemment, aient ignoré la jurisprudence romaine sur 


(11) Cfr. DE Smer, De spons. et matrim., 4° éd., 1927, p. 153, 
n. 179, note 3 ; n. 186. 

Le P. Rayanna, au contraire, (Periodica, 1939, p. 113), identifie 
mariage ratum et mariage christianum : ce qui peut être contesté 
par certains. 


(12) Ecclesiastical Review, t. LXXII, 1925, p. 188. 


(13) On peut en lire plusieurs cas dans Jus seraphicum, t. IV, 
1938, fascicule 3, p. 458-465 (six exemples). Voir aussi dans l'Année 
canonique, t. VI, 1959, p. 70, cas B. 
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ce point (14), on peut dire avec certitude qu'ils se rendront 
facilement à l'évidence ; ils n’ont pas, en effet, d’objection 
« doctrinale » majeure à faire valoir à l’encontre de cette pro- 
cédure, attendu que, dans les mariages « dispars », l’un des 
conjoints étant baptisé se trouve par là-même soumis à la juri- 
diction de l’Eglise. Le cas deviendra beaucoup plus scabreux 
(selon leur théorie) lorsqu'il s’agira de dissolution d’un mariage 
« légitime », dont aucun des conjoints n’a reçu le baptême. 


b) Nous écartons pareillement de nos recherches les cas de 
mariages « légitimes », qui peuvent donner lieu à l’application 
du privilège paulin, sous toutes ses formes et avec toutes ses 
extensions (dispense des interpellations, cas douteux, ete..). On 
connaît les conditions strictes de l’usage du privilège de 
l’Apôtre: a) mariage validement conclu dans l’infidélité entre 
deux non-baptisés ; b) conversion et baptême de l’un des con- 
joints ; ce) refus de l’autre conjoint demeuré infidèle de se 
convertir ou de cohabiter pacifiquement sans injure pour le 
Créateur (discessus). Quel que soit le pouvoir en vertu duquel 


(14) Citons au hasard, sans prétendre être exhaustif : M. Conte 
a Coronata (De sacram., t. III, éd. 1957, n. 625 : Non negatur posse 
Romanum Pontificem ex plenitudine potestatis etiam tale matrimo- 
nium solvere, quamvwis de facto nunquam fecit. Claeys-Bonnaert : 
In hoc casu suam potestatum (Romanus pontifex) nunquam exer- 
cuit (De sacramentis, 3° éd., 1947, n. 332). Vromant (De matr., éd. 
1952) ne craint pas d'écrire : De facto tamen hucusque non npparet 
vestigium exercitiü hujus potestatis (n. 387), et encore : S. Sedes 
rarissime et vix unquam solvit (tale matrimonium). 

On est plus indulgent à l'égard de De Smet (De spons. et matr., 
n. 333) qui, en 1927, n’ignorait pas les deux dissolutions prononcées 
par le $. Office, les 10 juillet et 5 nov. 1924, sur des mariages 
dispars contractés en dehors de l'Eglise catholique. Quant à ceux 
qui ont été célébrés canoniquement avec dispense de disparité de 
culte, l’auteur « incline à ne pas refuser au pape la faculté de les 
dissoudre en vertu de «son pouvoir ministériel »...; mais il cons- 
tate que «de fait jusqu'à ce jour on ne trouve pas de trace de 
l'exercice de ce pouvoir ». 

Cance (Le Code canonique, II, 8° éd., 1951, n. 420) constate 
que dans ce cas « la dispense est rarement accordée ». 

Mgr Martin (Le mariage, éd. 1959, p. 66) dit simplement qu’ac- 
tuellement «elle n’est pas inouie ». 
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intervient la rupture du lien, cette rupture n’est réalisée 
qu’au moment où le conjoint contracte un deuxième mariage. A 
ce moment, il est baptisé, donc sujet de l’Eglise (15); le ma- 
riage par lui contracté se trouve ainsi « soumis à la juridiction 
ecclésiastique », ainsi que l’exigent la plupart des auteurs. 


c) Nous irons également au delà des célèbres concessions 
faites par les papes au xvi° siècle (Paul III, $S. Pie V et 
Grégoire XIII), et dont le canon 1125 a étendu les faveurs 
« aux autres régions », dans les mêmes circonstances. 


Nous avons dit déjà que ces trois Constitutions, mal con- 
nues et mal étudiées dès l’origine, ont été considérées par 
certains auteurs dans le passé comme de simples applications 
ou extensions du privilège paulin (16). Même depuis le Code, 
cette idée n’a pas été totalement abandonnée (17). Cependant 
la majorité des théologiens et des canonistes, surtout parmi 
les modernes, ont reconnu l’existence d’un pouvoir apostolique 


(15) Nous n’avons pas à entrer ici dans la controverse qui divise 
les auteurs au sujet de l’origine de ce « privilège ». Est-il immédiate- 
ment de droit divin, ou seulement de droit divino-apostolique et 
accordé par Paul lui-même ? Cappello déclare que les deux opi- 
nions sont probables (De matr., n. 768). 

Nous aimons cependant à enregistrer ici le point de vue du 
P. Vermeersch (Theol. mor., III, n. 813), qui considère le privilège 
de l’Apôtre comme une des formes du « pouvoir ministériel », accordé 
aux apôtres et aux papes, en vertu duquel tout mariage qui n’est 
pas à la fois ratum et consummatum peut être dissous par l’autorité 
apostolique. 


(16) Citons parmi les noms les plus illustres : B. Pontius, De 
sacram, matrim., 1. IX, ce. 2; Benoît XIV, De syn. dioeces., 1. XIII, 
c. XXI, n. 5 ; Schmalzgrueber, J'us eccl. universum, t. IX, pars IV, 
tit. XIX, n. 58; Perrone, De matr. christiano, t. TI, Liège, 1861, 
p. 301 ; M. Rosset, De sacram, matrim., t. I, n. 639 sq. ; Ph. de 
Angelis, Praelect. juris can., t. IIT, pars I, p. 327 sq., Rome, 1880. 


(17) Par ex. Merkelbach, Summa theol. mor., t. III, n. 796 et 
Aertnys-Damen, Theol. mor. (1932), t. IT, n. 922, se bornent à 
rapporter cette opinion en même temps que l’opinion opposée, sans 
prendre parti. 
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nécessaire pour expliquer certaines interventions pontificales 
en dehors des limites du privilège paulin (18). 

Mais, en vertu même du texte de ces Constitutions, ce 
« pouvoir apostolique» ne s’exercera qu'après le baptême de 
l’un des polygames. De ce fait,le mariage polygamique sera passé 
sous la juridiction de l'Eglise, puisque l’un des conjoints est 
devenu son «sujet ». C’est pour cette raison même que nous ne 
nous attarderons pas à ces sortes de mariages. 


La question précise à laquelle nous voulons nous attacher 
est celle de la dissolution par l’autorité apostolique, d’un ma- 
riage « légitime » (entre deux non-baptisés), même consommé, 
avant toute conversion ou baptême de l’un ou l’autre des infi- 
dèles. Sous cette forme restrictive, le problème est un peu 
nouveau. Non seulement le Code n’en parle pas (altum tenet 
silentium, dit le P. Rayanna), mais la presque totalité des 
auteurs qui soulèvent la question, la tranchent par la néga- 
tive, au nom d’une doctrine qu'ils croient solidement établie. 
Indirectement, c’est poser la question de l’indissolubilité non 
seulement « intrinsèque », mais encore extrinsèque du mariage 
valide et consommé des infidèles. 


IL — LA REPONSE DES AUTEURS 


Ii ne faut pas s'attendre à trouver dans un lointain passé 
des solutions précises au problème que nous soulevons. Depuis 
les premiers siècles chrétiens, l’attention du peuple fidèle et 
de ses chefs s’est concentrée sur la réponse donnée par l’Apôtre 
aux Corinthiens lorsque survenait un discessus du conjoint 


(18) Avant le Code on peut citer : 

Navarre, Sanchez, $. Alphonse, Lehmkuhl, Wernz, Balle: 
rini-Palmieri, Billot, etc. 

Après le Code : 
Vermeersch, Gasparri, De Smet, Vlaming, Cappello, 
Chelodi, ete. 

Le sens et la portée des trois Constitutions ont été particulière- 
ment étudiés par Vromant, De matrimonio (1952), n. 340 sq. et par 
Chaussegros de Léry, s.j., Le privilège de la foi, Montréal, 1938, 
p. 100-120. 
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infidèle après la conversion de l’autre. Il semble bien que ce 
fut durant très longtemps le seul cas de dissolution d’un ma- 
riage « légitime » qui ait été envisagé. Encore est-il que l’on 
restait hésitant sur la procédure et l'application de ce qu’on 
appela plus tard le « privilège de Paul » (18 a). 


S. Jean Chrysostome (344-407) dans son homélie sur l’Epître 
aux Corinthiens explique bien le sens du discedit de l’infidèle ; 
il ne s’agit pas de fornication, mais du péril d’impiété ou 
d'apostasie : mieux vaut rompre le mariage que d’abandonner 
la religion ; il n’est pas dit explicitement que le conjoint bap- 
tisé pourra passer à de nouvelles noces ... 


S. Augustin pense que le conjoint fidèle peut se séparer 
de l’infidèle, même si ce dernier consent à cohabiter pacifique- 
ment, car, dit-il, la cohabitation avec un païen n’est qu'un 
« conseil » de l’Apôtre ; en revanche, en cas de discessus de 
l’infidèle, le baptisé ne pourra pas contracter de nouveau 
mariage (19). 

L’Ambrosiaster, au contraire, reconnaît à l'époux baptisé 
le droit de se remarier si le conjoint infidèle discedit. Cette 
doctrine est adoptée par Hinemar et la plupart des docteurs 
jusqu’à Gratien lui-même (dans son dictum au can. 2 de la 
cause XXVIII, tit. 2), ainsi que par Pierre Lombard (sent., 
1. IV, dist. XXXIX, 5). Mais si les Glossateurs étaient, d'accord 
sur la rupture du lien, ils se séparaient quant au moment 
où avait lieu cette rupture : certains affirmaient qu’elle avait 


(18 a). Les auteurs hésitent à voir dans un passage de la 2° Apo- 
logie de $S. Justin, martyr, une application de ce privilège, P.G., 
VI, 443. Cfr. Arendt, Gregorianum, t. VI (1923), p. 259. 

Mais, à la fin du 1v°s., on ne conteste guère le sens d’un texte 
de $S. Jean Chrysostome (Homélie 19 sur la I aux Corinth., P.G., 
LXI, 155 ; cfr. Rouet de Journel, Ench. patrist., n. 1190), ni celui 
d’un passage de l’Ambrosiaster (P.L., col. 219) reproduit par Gratien 
(cans. XXVIII, q. II, ec. 2) et faussement attribué par lui à 
S. Grégoire I°. 

Mais l'application du privilège est rare jusqu'au vin‘ siècle. 

(19) De conjugis adulterinis, c. XIIT et XVIII (P. L., XL, col. 
451-486). Cfr. De fide et operibus, e. 16, n. 28 (P.L., XL, 216 ; dans 
Gratien, causa XXVIII, q. I, e. 4); Ep. 157 ad Hilarium, n. 31-32 
(P.L., XXXII7, 689 ; Gratien, causa XXVIII, q. I, e. 7, attribuée 
faussement à S. Ambroise). 
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lieu « par le fait même du discessus de l’infidèle » ou « en vertu 
du mépris du Créateur ». L’unanimité ne se fit que plus tard, 
. à la suite de la décrétale Gaudemus d’'Innocent III en 1201 (20). 


Mais, pour autant, tous les doutes ou incertitudes n’étaïent 
pas supprimés : il n’est besoin que de rappeler la décrétale 
de Célestin III (1191-1198), qui avait accordé les faveurs du 
privilège paulin au mariage contracté entre deux baptisés, 
dont l’un avait apostasié pour passer au paganisme (Decr., 
L III, Act. XXXIII, ce. 1); doctrine qui fut rectifiée par 
Innocent IIT dans sa lettre à l’évêque de Ferrare (1. IV, tit. 
XIX, c. 7). Il faudrait encore mentionner l’enseignement de 
Bernard de Pavie (+ 1213) et de la Glose ordinaire au sujet 
d’une certaine reviviscence du lien et de l'obligation de res- 
taurer la vie conjugale (jus quasi postliminü) lorsque la partie 
infidèle se convertissait avant que la partie baptisée n'ait 
contracté un nouveau mariage. Un autre glossateur, Gandulphe 
(1160-1170) avait introduit un droit spécial lorsque l’infidèle 
qui «s’en allait» était un juif : soit que ce dernier consentit 
à cohabiter pacifiquement ou non, la partie baptisée avait la 
faculté de contracter un nouveau mariage ; le pape Clé- 
ment III (1187-1197) combattit cette théorie (Compil. II, 1. III, 
tit. 20, c. 1), qui fut bientôt abandonnée. Vers la même époque 
fut émise l'opinion que le privilège paulin ne libérait que 
le conjoint baptisé, l’infidèle ne pouvant validement se re- 
marier; cette théorie eut peu de succès. — En dépit de la 
fixation des règles d'application du «cas de l’Apôtre » grâce 
aux décrétales d’Innocent III, on discuta longtemps encore 
(même un petit nombre d'auteurs aux xvirI* et x1x° siècles) sur 
les effets du privilège paulin: quelques-uns le réduisant à une 
séparation de corps et de cohabitation. Et l’on continue à 
discuter, aujourd’hui encore, sur l’origine divine ou seulement 
apostolique du privilège de l’apôtre ... 


Nous avons dit déjà que les Constitutions pontificales, 
pourtant si originales, publiées au xvi° siècle, ne furent consi- 
dérées que comme des extensions ou interprétations du privi- 
lège paulin. De même, les très nombreux décrets, instructions 


(20) Deer., 1. IV, tit. XIX, c. 8. 
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ou indults des Congrégations romaines (S. Office, Propagande 
ou Concile) ne s’oceupèrent des mariages des infidèles que sous 
cet angle et dans la même ligne : on ne sortait pas de cette 
perspective ; c’est pourquoi personne ne se posa la question 
de l'intervention d’un pouvoir spécial de dissolution de ces 
mariages qu’eût pu posséder le Souverain Pontife (21). 

Ce court rappel historique aidera à mieux comprendre 
les positions prises et conservées par un nombre non négli- 
geables d’auteurs contemporains au sujet de l’indissolubilité 
des mariages « légitimes », consommés ou non-consommés, lors- 
que les deux conjoints demeurent dans l’infidélité. 


A. — Voici d’abord le groupe compact de ceux qui affirment 
sans restriction «l’indissolubilité absolue » de ces mariages : 


1° Le P. PAvEN, dans son excellent ouvrage (Summa de 
saatrim. în missionibus, 2° éd., Zi-Ka-vei, 1936, t. IT, n. 2268) 
pose le cas de Pompée et de Fausta, tous deux païiens et 
validement unis dans un mariage « légitime». Au bout d’un 
an, Fausta abandonne le foyer conjugal et s’en va vivre au 
loin avec César, qu’elle avait déjà connu avant son mariage. 
De son côté, Pompée épouse « civilement » (et invalidement), 
Maria catholique. Tout en refusant de se convertir lui-même, 
il laisse Maria pratiquer sa religion et élever ses enfants dans 
la vraie foi. Mais Maria souffre de sa situation irrégulière 
et s’adresse à Paul, missionnaire, pour qu’il trouva un moyen 
de légitimer devant l'Eglise son mariage avec Pompée. 


La solution donnée par l’auteur est la suivante : il n’y a 
que deux alternatives : ou bien le missionnaire arrivera à 
amener Pompée à la foi catholique, ou bien les deux pseudo- 
conjoints devront se séparer ... Et il explique : il n’y a pas 
lieu de recourir au privilège paulin (pour briser le premier 
mariage Pompée-Fausta), pas plus qu’à la dispense du Souve- 
rain Pontife, tant que Pompée n’aura pas reçu le baptème, 


(21) Qu'il nous soit permis de citer comme particulièrement earac- 
téristiques ces paroles du grand canoniste que fut Benoît XIV, à 
propos du Bref de $. Pie V : In quo (brevi) profecto nullus extra- 
ordinariae illius potestatis usus apparet, quo vinculum matrimonti 
in infidelitatis statu consummat#i dissolvere in animo habuerint. » 
(De Synodo dioeces., 1. XII, e. XXI, n. 4). 
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et il conelut : « Nihil, ut patet, agendum. est...» Il n'y a 
rien à faire, sinon obtenir la séparation des pseudo-époux 
Pompée et Marie ..… 

2° Le P. VROMANT (De matrimonio, 3° éd., 1952) affirme 
que « l'Eglise n'ayant aucune juridiction sur les infidèles, le 
mariage légitime de deux païens, même non consommé, ne peut 
être dissous par aucun pouvoir humain, tant que les deux con- 
joints restent dans l’infidélité » (n. 17). Si l’on pouvait conce- 
voir quelque doute sur la pensée de l’auteur, par le fait qu’il 
ne refuse la faculté de dissolution qu’à un « pouvoir humain » 
(n’exeluant pas peut-être un « pouvoir divin » délégué...), — 
un passage parallèle vient dissiper toute équivoque : « Le 
Pontife romain ne peut rompre le mariage légitime de deux 
infidèles, tant que aucun des contractants n’a reçu le bap- 
tème : ils échappent en effet tous deux à sa juridiction...» 
{n. 382). Et l’auteur insiste en faisant remarquer que ce n’est 
pas là sa doctrine personnelle, mais celle de « tous les auteurs » : 
Omnes admittunt ... 

83° De fait, c'était déjà l’enseignement de BiLLor (De sacra- 
mentis Ecclesiae, Rome, 1922, t. II, p. 465) qui, tout en admet- 
tant que le baptème des païens n’est pas per se, de par le 
droit naturel, absolument indissoluble, le devient cependant 
per accidens, attendu qu’il se trouve par hasard (per accidens !) 
qu'aucune autorité ne se trouve là pour le régler (per quam 
administretur): ce n’est ni l'Etat ni l'Eglise... C’est done 
par défaut d'autorité compétente que le mariage « légitime » 
se trouve être « extrinsèquement » indissoluble » (22). 

4° Appuyés sur une doctrine aussi solide, les auteurs... 
suivent !... Parmi les plus explicites, citons WERNz-VipaL 
(Jus canonicum, t. V. Jus matrim., Rome, 1926, n. 630): « Le 
mariage légitime, même non-consommé, de deux conjoints in- 
fidèles ne peut être rompu quant au lien, et cela même extrin- 
sèquement, à cause du droit divin naturel et positif, tant 
qu'aucun des deux époux n’a pas reçu le baptème : ce mariage 
échappe à tout pouvoir humain, soit ecclésiastique, soit civil, 
ainsi qu’à tout privilège accordé spécialement par Dieu...» 
Voilà qui est clair. 


(22) Cette conclusion rigoureusement logique est tirée par Payen 
(Summa de matr., t. II, p. 508). 


5 
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5° Dans ses précédentes éditions, le P. CAPPELLO n'était pas 
moins affirmatif, en conformité avec l'opinion commune : 
« Tous les Docteurs, écrivait-il, sont d’accord (omnes D.D. 
conveniunt...) pour nier le pouvoir qu’aurait le S. Pontife 
de dissoudre le mariage (legitime), si les deux conjoints de- 
meurent dans l’infidélité » (De matr., 4 6d., t. II, n. 789-792). 
11 semble bien qu'il s'agissait ici d’une affirmation « doctri- 
nale »... Cependant, l’auteur a eu le mérite de modifier loyale- 
ment sa position dans la 6° édition (1950, n. 791bis, p. 790), 
mieux instruit sans doute de la praxis pontificale. 


6° Moins instruit ou moins bien inspiré, RECKERS (De 
favore quo gaudet matrimonium in jure canonico, Rome, 1930, 
p. 149) continue d'affirmer : « Le mariage de deux non-bap- 
tisés, tant qu’ils restent dans l’infidélité, ne peut être dissous 
ni par l'Eglise, ni par aucune puissance humaine ...» 


7° Le P. BENDER affirme, selon son habitude, avec une 
assurance sans réserve : Ipsa Ecclesia semper docuit et docet 
se nullo modo et in nulla re regere personas non baptizatas, 
utpote simpliciter non subditos ejus (De matrimonio commen- 
tarius, Turin, 1958, n. 201, p. 105). Il confirme de façon non 
moins absolue : Requiritur semper ut tempore quo Ecclesia 
utitur sua potestaie, saltem alterutra pars sit certo baptizata 
(p. 122, note 2). Et il tire cette conclusion : « Matrimonium 
inter duos infideles non consumatum ab ecclesiastica potestate 
dissolvi nequit.» Ce n’est pas, ajoute-t-il, parce que lien de ce 
mariage serait plus ferme, mais seulement en raison du défaut 
de juridiction ... (p. 109, note 1) (23). 


8° En 1959, Mgr MARTIN (Le mariage, 8° éd., p. 60, n. 34) 
croyait pouvoir écrire : « Le mariage de deux infidèles, caté- 
chumènes ou non, tant qu'aucun d'eux n’a reçu le baptème, 
est indissoluble, extrinsèquement de façon absolue... parce 


(23) Ce qui n'empêche pas l’auteur d'affirmer, par ailleurs, que 
le pape peut dissoudre, en faveur de la foi, « tous les mariages qui 
ne sont pas à la fois rata et consummata » (n. 239) et que ce pou- 
voir se prouve ex usu et praxi Ecclesiae (n. 223): « L'Eglise pos- 
sède ces pouvoirs parce qu’elle en use en fait, et, par sa pratique, 
elle enseigne implicitement qu’elle les possède» (p. 123). — Que 
west-il plus attentif à la pratique de l'Eglise ! ... 


POUVOIR DU S.P. SUR LE MARIAGE DES INFIDÈLES 67 


qu'il n’est pas soumis à l'Eglise et ne peut, bénéficier du privi- 
lège de la foi. » 


9° Le P. M. Conte pa CoRONATA (Instit. juris can., De 
sacram, t. III. De matr., 3° 6d., 1957, n. 621) soutient de même 
que le mariage légitime des infidèles, consommé ou non, est 
absolument indissoluble intrinsèquement ; il ne l’est pas moins 
extrinsèquement (le Christ ayant aboli le libelle de répudiation), 
tant que les contractants demeurent dans l’infidélité. » 


10° C’est une doctrine identique que professent Sipos-GALOS 
(Enchiridion juris can., 6° 6d., 1954, n. 534) :Maitrimonium inter 
infideles valide initum, jure divino naturali et positivo tum 
intrincese, tum extrincese indissolubile est, quamdiu neuter 
conjugum baptizatur. » 


11° Le Père F. REGATILLO, s. j. ne s’écarte pas des chemins 
battus quand il écrit : Omnes admittunt R. Pontificem non 
posse dissolvere matrimonium duorum infidelium, dum ambo 
in infidelitate manent.» (Jus sacramentarium, 2° éd., 1949, 
n. 1422 (24). 


12° Nous devons nous arrêter plus longuement pour exposer 
la « doctrine» soutenue par le P. Chaussegros de Lyry (26), 
s. j., dans un article de Periodica (t. XLVTIII, 1959, p. 334-348), 
où il tente de résoudre le même problème que nous-même po- 
sons dans le présent travail : Quousque se extendat Ecclesiae 
vicaria potestas solvendi matrimonium. 


(24) La très vivante Revue du Collège S. Laurent de Brindes, 
Laurentianum (qui suceède à Jus Seraphicum), Rome, 1960, année 
I, p. 133, cite encore (sous la plume du P. Anasthase d’Utrecht) 
comme auteurs ayant écrit dans le même sens : HOoLBsEcK (Hand- 
buch des Kirchenrechtes, 1951, t. II, 742 sq.) et J. Rreper (The 
Sacraments on the Missions, 1957, n. 168). 

(25) Le P. de Léry est professeur à Montréal (Faculté de Théo- 
logie du Collège de l’Im. Conception). Dans un ouvrage excellent 
et très « ouvert», intitulé « Le privilège de la foi, paru en 1938, 
il nous avait habitués à trouver sous sa plume un travail plus 
sérieux. 
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Les seules pages qui vont à notre sujet sont les premières 
(pp. 335-340) (26). L'auteur entre en matière en prenant à 
partie une consultation (cas réel) que nous avions donnée dans 
l’Ami du Clergé en 1958 (p. 400 sq.) et de là il expose sa théo- 
rie. Le cas proposé était celui-ci : : 


Josué, de nationalité et de religion juives, a épousé une de ses 
compatriotes dans une synagogue, à Alger. Au bout de quelques 
années, par suite de désaccord entre les conjoints, Josué a de- 
mandé et obtenu le divorce ; puis il a contracté une union 
purement civile avec Marguerite, catholique, dont il a deux 
enfants, qui sont tous deux baptisés. Marguerite, qui est de 
famille chrétienne, souffre de sa situation et voudrait bien 
régulariser sa situation, en épousant Josué devant un prêtre 
catholique. Josué est d'accord ... Mais s’il n’est pas exclu que 
Josué, homme très droit, se convertisse un jour (ses enfants 
sont élevés dans la religion catholique et il exige que Margue- 
rite remplisse ses devoirs religieux), cette conversion demeure 
hypothétique. En attendant, Marguerite ne peut recevoir les 
sacrements ... Que faire ? Que conseiller ? Comment sortir de 
la situation ? 


Et notre réponse avait été substantiellement celle-ci : 


Si Josué se faisait baptiser, son premier mariage avec la juive 
pourrait être rompu par l’application du privilège paulin. Mais 
puisque sa conversion demeure hypothétique, il y a un moyen 
plus rapide et plus sûr de donner un apaisement à la conscience 
de Marguerite, c’est d’exposer le cas au S. Office, en vue 
d'obtenir dispense (dissolution) du premier mariage, en vertu 
du privilège de la foi (appelé aussi pétrinien). 


(26) On peut dire, sans exagération, que tous les cas (fictifs) 
qu’il expose et commente dans la seconde partie de son article 
(p. 341-346) ne nous apprennent rien de nouveau. S'il eût été tant 
soit peu au courant de la jurisprudence du $S. Siège, il eût pu 
facilement remplacer ces cas fictifs par des réponses authentiques 
du $. Office, dont certaines sont bien antérieures à 1959... (Il en 
a lui-même allégué quelques-unes dans Sciences ecclésiastiques, t. X, 
1958, p. 329 et t. XIT, mai 1960, p. 267). A défaut de The Jurist 
(janv. 1960), p. 72) ou de l’Année canonique (Paris, t. VI, 1959, 
p. 53 sq.), qui n'étaient pas parus, il aurait pu faire choix, s’il les 
avait connus, parmi les 14 cas (variés) de dissolution, publiés in 
extenso dans Jus seraphicum, en 1958 (t. IV, fase. 3, p. 452-472). 
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C’est cette réponse qui semble avoir fait choc sur l’auteur 
de l’article de Periodica et qui a provoqué chez lui, par réac- 
tion, les affirmations suivantes : 


« Pour nous c’est une certitude (nobis certum est) que le 
S. Office n’a pas le pouvoir de dissoudre le premier mariage 
de Josué, tant que celui-ci, — ou sa première épouse, que nous 
appellerons Rebecca —, n’aura pas été baptisé. Le pouvoir de 
l'Eglise en effet ne s'étend pas à ce cas...» (p. 336). Et l’au- 
teur d’étayer son affirmation par les arguments « classiques » 
que fournissent tous les auteurs. Il ajoute (p. 339) : « Et qu’on 
veuille bien noter que l'Eglise n’a jamais revendiqué de pou- 
voir sur les mariages des infidèles » ... (Nous verrons que... 
c'était beaucoup dire !) 


De plus, à la question : Peut-on dire que l’Eglise, qui n’a 
pas de juridiction directe sur ces sortes de mariage, aurait 
une juridiction indirecte, c’est-à-dire «en raison du baptême 
de Marguerite, et pour favoriser son mariage, l'Eglise pourrait- 
elle dissoudre le mariage de Josué et de Rebecca ? — La ré- 
ponse de l’auteur est aussi assurée que péremptoire : Hoc 
omnino negandum est... (p. 339). 


Et notre auteur de conclure (27) avec une placidité qu’on 
pourrait prendre pour un signe de la vérité : « Il paraît done 
absolument certain (omnino certum) que l'Eglise, en vertu de 
son pouvoir vicarial, ne peut ni directement ni indirectement 
rompre le mariage légitime de deux infidèles tant que l’un 
ou l’autre n’a pas reçu le baptême, parce que l'Eglise est 
dépourvue de tout pouvoir sur eux » (p. 340). Et pour qu'il 
ne reste aucune équivoque sur sa pensée, l’auteur ajoute encore 
(p. 347): « L'Eglise ne peut rompre le mariage de Josué et 
de Rebecca, parce que tous deux sont infidèles et que ni l’un 
ni l’autre n’a l'intention (sic) de recevoir le baptême. » 


(27) Nous n’insisterons pas sur les prétendues intentions et sur 
la «double» confusion (!) que nous prête gratuitement l’auteur 
(page 340) même en assaisonnant ses accusations de formules léni- 
fiantes : forsan, videtur, videretur ... Que l’auteur se rassure, nous 
avons bien conscience de n'avoir rien confondu... Nous avions en 
mains à ce moment un rescrit du $. Office tranchant un cas identique ; 
nous avons renvoyé notre consultant à la même autorité. C’est tout. 
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Le P. de Léry nous a fait connaître, par un article des 
Sciences ecclésiastiques (mai 1960, p. 267-269), que l’article 
de Periodica (1959) lui avait valu un courrier assez fourni... 
Les correspondants lui ont envoyé le libellé de 2 cas de disso- 
lution de mariages par le S. Office (28). Seul le second, qui 
met en jeu la dissolution d’un mariage « légitime », nous inté- 
resse directement. L'affaire se passe en Extrême-Orient. Une 
jeune fille baptisée a épousé en 1944, — sous l'occupation 
japonaise et pour éviter d’être violée par les soldats —, un 
païen, qui avait été mariée une première fois en Chine. Le 
mariage est invalide et même il n’a jamais été enregistré au 
for civil. Mais cinq enfants sont nés qui ont été baptisés et 
sont éduqués chrétiennement. La jeune femme voudrait mettre 
ordre à sa conscience. 


Le $S. Office répond, le 1° août 1959, en brisant le lien 
naturel du premier mariage «afin que l’orator (il s’agit du 
païen) puisse, moyennant dispense de disparité de culte, épou- 
ser validement et licitement une chrétienne baptisée. » 

En constatant qu'aucun baptême ou conversion n’est exigé, 
le P. de Léry est bien obligé d’avouer que la décision du 
S. Office « contredit » ce qu’il a écrit dans Periodica (p. 336) : 
en réalité, toute l’argumentation qu’il avait échafaudée s’ef- 
fondre devant un fait... Nous en citerons d’autres. 


Ce que nous voulons souligner en terminant, c’est « l’opi- 
nion » émise en fin d'article par l’auteur, et qu'il ne craint 
pas de qualifier de « commune » (?): qu’il s'agisse du privi- 
lège paulin ou du privilège « pétrin », c’est le deuxième ma- 
riage qui rompt le premier ... Or, l'Eglise possède juridiction 
sur le second mariage ...». Nous verrons le cas qu’il faut faire 
de cette nouvelle assertion. 


B. — Après cet inventaire auquel nous avons procédé en 
interrogeant les plus marquants des auteurs contemporains, 
nous ne trouverons, pour soutenir la doctrine opposée, que des 
voix bien clairsemées. Nous nous devons de les signaler d’au- 
tant plus qu’elles sont rares. 


(28) Ces deux cas sont « authentiques ». Ils sont enregistrés au 
S. Office respectivement sous les n°* de protocole 137 m/59 et 
1986/59. 
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1° En premier lieu, nous voudrions citer GasparrI. Non 
pas que ce grand canoniste ait pu — lorsqu'il publiait la dernière 
édition de son traité De matrimonio (il y a près d’un tiers de 
siècle, en 1932), — être au courant de la récente jurisprudence 
du Saint-Siège ; mais en juriste avisé qui n’ignore pas l’histoire, 
il se garde d’affirmations d’allure dogmatisante ; et, instruit 
par le passé, il laisse prudemment la porte ouverte à de nou- 
veaux développement de la discipline. 


C’est ainsi que : a) parlant du pouvoir qu’a le Saint-Siège 
de dissoudre ex justa causa les mariages « ratifiés et non con- 
sommés », il souligne que ce pouvoir, « accordé par le Christ à 
son Vicaire, ne se prouve pas par un texte quelconque de l’Ecri- 
ture, mais par la manière d’agir des Papes, ex facto Romanorum 
Pontificum ». Et il note que la pratique des papes « étant allée 
en s’amplifiant au cours des siècles, il ne faut pas s'étonner 
que jadis de graves auteurs aient mis en doute ce pou- 
voir...» (29) 


b) Abordant la question du pouvoir pontifical sur les ma- 
riages des infidèles, il constate de même que ce pouvoir se 
prouve facto Rom. Pontificum (n. 1156). C’est pourquoi il 
n’est pas étonné de la position prise par Benoît XIV (30) au 
sujet de la Constitution de Grégoire XIII, dans laquelle, dit 
Benoît XIV, il n’y a qu’une « interprétation » du droit divin, 
faite par une concession spéciale du Christ dans des circons- 
tances tout à fait particulières et urgentes (n. 1161). Mais, il 
va de soi, poursuit Gasparri, que d’autres papes, dans l’avenir 
peuvent voir les choses différemment et agir d’une autre facon, 
attendu que, selon Grégoire XIII (Populis, 25 janv. 1583) et 
Innocent III (Decr. L IV, tit. XIX, ce. 7) «les mariages entre 
infidèles, bien que vrais (valides) ne sont cependant pas rata, 
au point qu’ils ne puissent, en cas de nécessité, être dissous » 
(n. 1159). 


(29) De matrim., t. II, n. 1130, p. 204. 

(30) A l’encontre de Verricellus, qui soutenait que le pape peut 
dissoudre (et que les papes du xvi° s. ont dissous en fait) des ma- 
riages consommés d’infidèles, De Apostolicis Missionibus, 1. IV, 
De privilegis Regularium, quest. 98, dub. 16. 
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ec) Il est entendu que, selon la pratique en usage au temps 
de Gasparri, la rupture du lien n’aura lieu qu'après le baptême 
de l’un au moins des conjoints infidèles. Cependant, résumant 
(n. 1069) en quelques phrases la question de l’indissolubilité 
du mariage des infidèles, notre auteur s’abstient d’affirmer 
comme un dogme que le mariage consommé des infidèles ne peut 
être rompu « par aucune puissance » ... Cela n’est vrai, à ses 
yeux, que « pour le mariage contracté dans l’infidélité mais 
consommé après le baptême des deux conjoints » (n. 1169, 1°). 


d) Quant au moment précis où a lieu la rupture du lien 
du mariage païen, on peut constater avec quelle discrétion et 
réserve l’auteur applique au cas de dissolution par « dispense 
pontificale » la règle énoncée au canon 1126 à propos du privi- 
lège paulin, à savoir : «le premier mariage n’est dissous que 
lorsque la partie fidèle a contracté un nouveau mariage. » 
Lorsque Gasparri écrivait son ouvrage (en 1932), le S. Office 
n’avait pas manifesté officiellement sa pensée sur ce point à 
propos des mariages d’infidèles; on peut même dire que la dis- 
solution de ces derniers n’était pas pratiquée par le S. Siège. 
Aussi Gasparri use de formules prudentes et restrictives (ni 
fallimur, si nostra interpretatio est veritati conformis), qui 
laissent au pouvoir suprême la possibilité de déclarer le lien 
du mariage « légitime » rompu autrement que par la conclusion 
du second mariage. 


e) Enfin, comme « juste cause » ou « motif grave » de dis- 
solution du mariage « légitime », Gasparri allègue non seule- 
ment la « faveur de la foi » (in favorem fidei), maïs encore le 
« salut des âmes » (salus animaum), étant entendu que dans 
cette dernière notion est nécessairement incluse « l’absence de 
scandale » (n. 1165) 


2° Mais, parmi les auteurs récents, nous avons quelques 
témoignages plus explicites. Un des plus remarquables, — en- 
core qu’il semble avoir passé assez inaperçu jusqu’en ces der- 
niers temps —, est un article de F. LAMBRUSCHINI dans Apol- 
hnaris (t. XXVTI, 1953, p. 175-197), intitulé Disputatio de 
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potestate vicaria Romani Pontificis in matrimonium infidelium. 
Après une dissertation assez fouillée sur le « pouvoir vicarial » 
du pape, l’auteur en fait l’application à la dissolution du 
mariage des infidèles. Il commence par souligner que —, quoi 
qu'en disent la plupart des auteurs —, l'Eglise n’est pas dé- 
pourvue de pouvoirs sur ces sortes de mariages (31). Mais 
parce que la praxis de la Curie romaine ne s'était pas encore 
affirmée en 1953, l’auteur ne propose son opinion (qu’il établit 
et défend par de bons arguments) que comme une « hypothèse » 
(p. 190). Sa conclusion (p. 197) est modeste ; on ne saurait 
douter cependant. que son étude n'ait fait progresser la ques- 
tion. 


3° Dans une note brève, mais solide, le P. ANASTASE 
d’Utrecht, capucin, sous le titre général de « Ecclesiae potestas 
in vinculum matrimoniale » (32), prend position de façon plus 
nette en face du problème. Ses arguments sont de valeur. Et 
parmi les auteurs modernes auxquels il fait appel, il cite 
ABATE, 0. p. (33), à côté de CAPPELLO, qui a rectifié son opinion 
antérieure, en reconnaissant au pape la faculté —, en vertu de 
son pouvoir vicarial —, de dissoudre indirectement des ma- 


31) Entre autres autorités canoniques, pour soutenir sa thèse, il 
cite KUTTNER, dont une « lettre privée » contient la déclaration sui- 
vante : « La ‘faveur de la foi qui régit le «cas de l’Apôtre» et 
les autres cas de droit positif est un « accident », très important 
certes comme motif de la loi, mais toujours secondaire en regard 
du principe fondamental, à savoir que le Vicaire du Christ peut 
juger, en des circonstances à spécifier, les mariages des infidèles » 
(p. 189). 


(32) Dans Laurentianum, t. I, 1960, p. 131-138. 


(33) La potestà mimsteriale della Chiesa nel vincolo conjugale, 
dans Sapienza, t. XII, 1959, p. 431-432. L'auteur indique que le 
« motif grave » ou la « juste cause » de dissolution du mariage légi- 
time peut être non seulement l’avantage spirituel qui pourrait en 
résulter pour les conjoints païens ou au moins l’un d’eux, mais encore 
la nécessité de pourvoir au salut de l’âme d’une tierce personne déjà 
baptisée et catholique, qui vit actuellement en concubinage avec un 
des conjoints païens divorcés. 
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riages conclus dans l’infidélité, même si aucun des conjoints 
ne se fait baptiser (34). 


La conclusion du P. Anastase est sans détours : « Attendu 
que c’est par des faits, c’est-à-dire par une pratique non-équi- 
voque de l'Eglise —, qu'il faut juger de ses pouvoirs, à est 
certain que le S. Pontife a le pouvoir de dissoudre le lien 
conjugal des infidèles, même si aueun des conjoints ne veut se 
convertir ». Et l’auteur poursuit : « Le S. Pontife, en tant que 
Vicaire universel du Christ, n’hésite pas à user de ce pouvoir 
vicarial, en faveur de la foi et pour le salut des âmes (in favo- 
rem fideri et salutem animarum). 


Il va de soi que nous nous rangeons à la même conclusion, 
bien qu’elle ne soit pas — nous l’avons montré —, celle de 
tous les auteurs. Pour en prouver le bien-fondé, nous ferons 
appel à la praxis pontificale. 


III. — LA REPONSE DU SAINT-SIEGE 


Nous pourrions parler de « réponses » au pluriel —, non 
seulement en raison du nombre des cas qui ont été tranchés 
jusqu’à ce jour par le pouvoir suprême de l'Eglise, — mais en- 
core en raison de leur variété, qui est très instructive en vue 
d'apprécier l’extension de ce pouvoir. 


(34) De matrimonio, 6° éd., 1950, n. 790 bis. Si nous avons bien 
compris la pensée de cet auteur, le mot indirectement signifierait que 
e'est par le moyen du mariage « à contracter » (avec ou par la personne 
baptisée) que le pape pouvait atteindre et dissoudre le mariage 
des infidèles, sur lequel il obtiendrait, par ce biais, une juridiction 
qui lui fait défaut (?). Ce point de vue est discutable et sera discuté. 


Notons que, dès 1958, le P. Anastase avait posé et résolu déjà 
—. encore que timidement — la question de la dissolution du mariage 
« légitime » par le pape (dans Jus Seraphicum, t. IV, 1958, p. 309). 
Tout en notant que : casus hujusmodi solutionis hucusque ignoratur, 
l'auteur reconnaît que rien ne s’y oppose, ni du côté du pouvoir du 
Vicaire de J.C., ni du côté de la cause requise pour la dissolution. 
Et il souligne que le $S. Office n’a pas répondu simplement « non » 
aux demandes des Ordinaires (note 39). 
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Parmi les cas qui nous sont connus, nous nous bornerons 
à citer et à analyser ceux qui présentent une particularité 
digne d’être notée (35). 


A. — Voici d’abord un cas-limite : union purement civile, 
conclue en 1935, entre Edmond, douteusement baptisé et Olga, 
certainement non-baptisée. Le doute pesant sur le baptême 
d’'Edmond étant «insoluble», deux hypothèses étaient possibles: 
ou bien le baptême (dans l'Eglise catholique) était réel et va- 
lide ; en ce cas l’union était nulle de plein droit, pour défaut 
de forme et empêchement dérimant de disparité de eulte ; — ou 
bien le baptême était inexistant ou invalide : on se trouve en 
face d’un mariage « légitime », au sens du canon 1015. Après 
enquête et procès sommaire, le cas est porté devant le S. Office, 
dont voici la réponse : 


Suprema Congregatio 
Sancti-Officii 
Prot. N. 2818/57 
Dispensationis matrimonii 


In Curia L... confectus est processus ad obtinendam dis- 
pensationem matrimoniüi anno 1935 contracti inter Edmundum 
W., dubie baptizatum et Olga W., non-baptizatam. 


Actis maturo examini subjectis, expletisque omnibus in 
casu explendis, die 19 octobris 1957 quaesto proposita est in 
Hac Suprema Congregatione, quae ad dubium : « An consi- 
lium praestandum sit SSmo, ut detur Dno Edmundo W... 
documentum libertatis, ita ut coram Ecclesia valide et licite 
novas nuptias inire valeat cum catholica »..., re juxta certas 
regulas discussa, respondendum decrivit : Affirmative. 


Smus D.N.D. Pius divina Providentia Papa XII, in feria 
IV*, die 27 oct. 1957, de omnibus habita relatione, benigne, 
adnuere dignatus est pro gratia juxta supra relatum Decretum. 


In praesenti concessione, includitur quoque, quatenus opus 
sit, dispensatio ab impedimento criminis, de quo in canone, 
1075, n. 1. 


(35) Ces réponses ne sont pas d’une autre espèce que celles qui 
sont données pour la dissolution des mariages « dispars », contractés 
avec ou sans dispense de disparité de culte. Elles mettent en œuvre le 
même pouvoir (vicarial ou ministériel); mais elles s'appliquent à des 
mariages d’infidèles dont aucun n’a reçu le baptême. 
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Servatis de jure servandis ; contrariis quibuscumque mi- 
nime obstantibus. 
Datum Romae, ex Aedibus $. Officii, die 29 octobris 1957. 
A. Card. Ottaviani 
Pro-Secr. 


* 


On notera dans ce rescrit : 


a) Le titre ou suseription : Dispensationis matrimont, em- 
ployé conjointement avec celui (plus fréquent aujourd’hui) de 
Dissolutionis matr. in favorem fidei. Mais les deux titres cou- 
vrent la même réalité: il s’agit effectivement d’une dissolution 
du lien d’un mariage qui est peut-être un mariage « dispar », 
peut-être aussi un mariage « légitime», si Edmond n’est pas 
baptisé (Le cas n’est pas examiné sous l’aspect d’une hypo- 
thétique « nullité »). 


b) Le pouvoir pontifical mis en œuvre pour cette dissolution 
est celui que le pape peut exercer sur le mariage de deux non- 
baptisés, car le doute (insoluble) qui continue à peser sur le 
baptême d'Edmond n'’écarte pas l’hypothèse de l’inexistence ou 
de la nullité de ce sacrement. La présomption — établie par 
le canon 1070 $ 2 pour le cas de baptême douteux —, est que 
le mariage soit tenu pour valide (ec. 1014). 


c) C’est Edmond qui est l’orator et c’est à lui que la grâce 
est accordée, afin qu’il puisse épouser une catholique, Made- 
leine. On notera que ce mariage n’est encore qu’un projet : il 
n’y a entre Edmond et Madeleine aucun lien, pas même civil. 
Il n’y a pas à consulere conscientiae mulieris catholicae, qui 
vivrait en concubinage. Il sera donc assez difficile d'affirmer 
que la dissolution « favorise le foi», sinon en ce sens que 
Edmond a manifesté « un désir sincère de vivre en chrétien ». 
La clause «in favorem fidei » n’est pas dans le rescrit. 


d) Cependant un baptême —, même sous condition —, n’est 
pas exigé dans le rescrit de grâce ; de sorte que si, en fait, 
Edmond n’est pas baptisé sous condition, une dispense de dis- 
parité de culte ad cantelan, sera nécessaire. Cette dispense n’est. 
pas accordée, il est vrai, dans le rescrit (ainsi qu’on le cons- 
tate parfois). En revanche — et c’est une clause que nous avons 
trouvée dans fous les rescrits de ce genre —, est accordée la dis- 
pense de crimen (1° espèce, can. 1075, n. 1). 
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e) Sur le moment où la « dispense» (ou «rupture» du 
lien « légitime ») sera réalisée, le rescrit n’est pas formelle- 
ment explicite. Il emploie l'expression « documentum liber- 
tatisy (36) laquelle indiquerait, par sa teneur même, que 
c'est le «rescrit» (documentum) qui accorde la liberté, et 
donc romprait le lien antérieur (que d’aucuns prétendent être 
rompu seulement par une nouvelle union). 


Mais voici un cas plus clair, qui a reçu sa solution égale- 
ment en 1957. 


B. — Deux jeunes musulmans, El Kier (16 ans) et Sessya 
(15 ans) ont été mariés, en 1944, devant le cadi par simple 
déclaration des parents, selon les mœurs du pays. Les deux 
contractants, qui étaient cousins germains, ne tenaient nulle- 
ment à s'unir. Mais aux objections du jeune homme, son père 
répondit : « Ce n’est pas toi qui commandes. » 


La cohabitation dura quatre ans ; trois enfants naquirent 
sont un seul survit. Fatigué de ce mariage sans amour, le mari 
demanda le divorce à son père : celui-ci refusa. Après de nom- 
breuses tentatives, malgré l’opposition des familles et les me- 
naces de quelques parents, El Kier réussit à obtenir le divorce 
(l'épouse étant consentante), en payant le cadi. 


Venu en France, le mari y fit connaïssance d’une jeune 
fille catholique qu’il finit par épouser civilement, après avoir 
vécu avec elle en concubinage. Finalement, El Kier demanda 
à devenir catholique et s’inscerivit au catéchuménat des adultes 
dans la ville de L. 


Il devenait difficile de faire un catéchuménat sérieux —, 
surtout au point de vue apprentissage de la vie chrétienne, — 
dans l’état de concubinage où El Kier se trouvait engagé. 
D'autre part, il était à la fois pénible et délicat d'exiger la sépa- 
ration des pseudo-conjoints durant le temps exigé par l’Ordi- 
naire du lieu pour le catéchuménat (un an à un an et demi). 


(36) Cette formule — qui n’est pas sans analogie avee le « libellam 
rapudii » de la Bible —, est usitée dans des rescrits de dissolution 
aussi bien pour les mariages « dispars» que pour les mariages 
« légitimes ». En ces dernières années il semble qu’elle ait été aban- 
donnée et remplacée plutôt par « disolutionis in favorem fidei ». 
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On eût pu faire appel au Privilège paulin, mais c'était précisé- 
ment la préparation au baptême qui faisait difficulté, vu les 
circonstances. } 

Le cas fut porté au $S. Office pour solution, en notant que 
peut-être ce mariage pouvait être entaché de nullité, puisque 
les contractants, très jeunes, y avaient été contraints... Mais 
la preuve s’avérait difficile, sinon impossible, vu l'éloignement 
des faits et surtout l’attitude irréductible des parents qui ont 
décidé le mariage. 


Si la Suprême Congrégation entendait recourir au Privilège 
paulin, la supplique faisait valoir que l’on pouvait dispenser 
à coup sûr des interpellations, attendu que la jeune femme 
était tout à fait d'accord pour se séparer. Elle avait aussitôt 
rejoint sa famille, emmenant avec elle l’enfant survivant, sui- 
vant la loi du matriarcat en usage dans le pays. 


Le $. Office répondit par une « dissolution » pure et simple 
du mariage contracté entre El Kiïer et Sessya en 1944. Voici 
la partie dispositive du rescrit, daté du 12 mars 1957 : 


Le Pape Pie XII accorda la grâce le 3 mars 1957, avec 
(comme de coutume) dispense de l’empêchement de crime. 


Suprema S. Congregatio 
Sancti-Officni 
Prot. N. 491/57 
Dissolutionis matrimonii 
in favorem fidei. 


... Die 23 februarii 1957, quaestio proposita est in hae 
Suprema S. Congretatione, quae ad dubium : « An consilium 
praestandum sit SS.mo pro dissolutione, in favorem fidei, ma- 
trimonii, de quo supra, ut orator coram Ecclesia valide et 
licite novas nuptias inire valeat cum catholica muliere », 

...respondendum censuit : Affirmative. 


Remarques : 


a) Le $. Office ne s’est done pas arrêté à considérer la 
nullité possible du mariage, qui eût été difficile à prouver. Il a 
considéré ce mariage comme « valide» (can. 1014), puisqu'il 
a proposé la « dissolution » du lien. 
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b) Le fait que El Kier était inscrit au catéchuménat ne le 
rendait pas «sujet de l'Eglise ». C’est done bien un mariage 
de deux infidèles qui a été rompu, avant qu'aucun d’eux ne 
soit baptisé. 

c) La solution adoptée par le $S. Office était bien in favorem 
fidei : elle apaisait la conscience de la jeune catholique avec 
laquelle le musulman vivait en concubinage ; elle favorisait non 
seulement la conversion mais encore l'éducation chrétienne de 
El Kier, qui, marié avec la catholique, moyennant dispense de 
disparité de culte, put faire régulièrement son catéchuménat 
et se préparer ainsi très sérieusement au baptême. 


d) On notera en effet que le baptême n'était pas exigé 
comme condition préalable au mariage (alors que certains 
rescrits l’exigent, praevio baptismo). Et l’Ordinaire a considéré 
que le lien du premier mariage étant rompu par le reserit 
même (et non par le second mariage). Ce qui nous semble 
logique et conforme au texte, en même temps qu'est apportée, 
par l’autorité pontificale, la solution aux difficultés exposées 
par l’Ordinaire. 


C. — Le cas présent et le suivant (tous deux authentiques) 
sont empruntés à Jus Seraphicum (t. IV, 1958, p. 465 et sq.). 

Les faits se passent en Hollande : Caïus, non baptisé, a 
épousé devant le magistrat civil (en 1940) Titia, également non- 
baptisée. Dès avant le mariage, Titia n'avait pas beaucoup 
d'affection pour son fiancé et elle lui demanda à plusieurs 
reprises de ne pas lui refuser le divorce si le mariage n’était 
pas heureux. 

Caïus cependant l’épousa parce qu’il souffrait d’être seul, 
alors que c'était la guerre. En fait, le mariage ne fut jamais 
consommé. Caïus ayant dû partir à l’étranger de 1941 à 1944, 
Titia commit l’adultère et le divorce fut prononcé en 1945. 
Tandis que Titia se remariait civilement, Caïus de son côté fit 
connaissance de Sempronia, baptisée et éduquée catholique. 
J1 l’épousa civilement en 1946 et de cette union naquirent trois 
enfants qui furent baptisés dans l’église catholique. 

Le mari laisse à Sempronia toute liberté de pratiquer sa 
religion et d’éduquer les enfants chrétiennement. Mais l’épouse 
souffre de ne pouvoir recevoir les sacrements et désirerait 
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beaucoup mettre ordre à sa conscience par un mariage régulier. 
Mais Caïus, bien qu'éprouvant une certaine sympathie pour la 
religion catholique, n’est pas encore prêt à l’embrasser. D’autre 
part, il y a l'obstacle du «lien» du premier mariage, Titia 
étant toujours vivante. 


L'’Ordinaire diocésain porte le cas au S. Office en mai 1955. 
La Suprême Congrégation répond le 16 novembre de la même 
année en demandant à l’Ordinaire de « faire une enquête et 
un procès » suivant les normes de l’Instruction qu'elle a adres- 
sée à tous les évêques le 1° mai 1934. L’Ordinaire ayant 
constitué un dossier conformément à ces indications, la réponse 
du $S. Office arriva le 17 maï 1958 dans la forme suivante : 


Prot. N. 1331 m/55 
Ex aedibus $. officii die 17 maïi 1958 


Dispensationis matrimonii 

In Curia N.… confectues est processus ad obtinendam dis- 
pensationem matrimonii anno 1940 contracti inter Caium non- 
baptizatum et Titiam non-baptizatam. 

...Ad dubium : « An consilium praestandum sit SS.mo ut 
concedatur documentum libertatis ita ut orator, praevia dis- 
pensatione disparitatis cultus, ... coram Ecclesia valide et 
licite novas nuptias inire valeat cum catholica ...», responden- 
dum decrevit : « Affirmative » ... 


Le pape Pie XII accorda la faveur demandée le 11 mai 
1958, avec (comme toujours), si besoin est, dispense de l’em- 
pêchement de « crime ». 


Dans le présent rescrit, on notera : 


a) D'abord le «titre » : Dispensatio. Bien que le mariage 
(dit-on), n'ait pas été consommé, le $. Office ne semble pas 
avoir été influencé par cette circonstance. La preuve eût sans 
doute été difficile à faire et la procédure ne s’est pas orientée 
de ce côté. En fait, il s’agit purement et simplement d’une 
dissolution du lien d’un mariage conclu entre infidèles. Aucun 
des deux conjoints n’a reçu le baptême, aucun même n’est 
catéchumène, encore que Caïus soit bien disposé à l'égard 
du catholicisme. 
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b) Il n’est pas dit, explicitement du moins, que la dispense 
soit accordée in favorem fidei, encore que l’on puisse espérer (?) 
dans un avenir plus ou moins lointain, la conversion de Caïus. 
1] semble que c’est surtout in bonum animarum que la grâce 
a été accordée : pour régulariser la situation de Sempronia et 
lui permettre de recevoir les sacrements ; l'éducation et la 
persévérance des enfants n’ont peut-être pas été étrangères 
à l’octroi du rescrit. 


ce) Une fois de plus, l’orator est Caïus, un païen, et c’est 
à lui qu'est accordé le rescrit (37). Peut-être faudra-t-il atténuer 
en conséquence quelques affirmations trop absolues de certains 
auteurs qui prétendent que les infidèles ne sont nullo modo 
et nulla ratione soumis au Souverain Pontife. Si on considère 
le pape comme « chef de la société ecclésiale », c’est vrai ; mais 
si on le considère comme « vicaire de Jésus-Christ », l’affir- 
mation aurait besoin d’exégèse. L'action du Souverain Pontife 
in casu déborde le droit ecclésiastique. 


d) Ce qui est accordé par le rescrit pontifical c’est un 
documentum libertatis, qui suppose la rupture à ce moment 
du lien «légitime» (naturel) du premier mariage. C’est ce 
« papier » qui octroie la liberté de passer à d’autres noces ; 
il semble qu'il soit difficile de soutenir que c’est le « second 
mariage » qui brise le lien du premier. Cela n’est dit nulle part. 
D'ailleurs l’expression ut valeat licite et valide novas nuptias 
inire indique assez clairement que cette nouvelle union est une 
« possibilité » (valeat), un droit, non une nécessité, pas plus 
qu’une condition sine qua non de la dissolution du lien anté- 
rieur. Cette dissolution sera, à notre avis, acquise, même si 
le mariage projeté n’a pas lieu ; et l’autre partie infidèle 
se trouve libérée du même coup. 


(37) Sous le droit décrétalien, l’opinion générale des auteurs 
était que pour obtenir un reserit, il fallait être « membre de l'Eglise 
et sujet de l’auteur du rescrit » (Werwz, Jus decretal., I, n. 151). 

En dépit des termes du canon 36 $ 1, certains commentateurs du 
Code admettent que les supérieurs ecclésiastiques, ex benevolentia et 
pro bono Ecclesiae, puissent accorder des faveurs même aux infidèles, 
praeter jus ecclesiastioum (MICHIELS, Normae gener. TI, 2° éd., p. 311). 


£ 
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D. —— Nous nous arrêterons un peu plus longuement sur ce 
dernier cas, en raison de la « procédure » — instructive mais 
assez longue, puisqu'elle a duré deux ans —, qui a précédé 
l’octroi du rescrit et la célébration du nouveau mariage. C’est 
de Hollande que la supplique a été adressée par l’Ordinaire 
au S. Siège. En voici le résumé : 


Caroline, catholique, veuve de Pierre dont elle a eu un fils, 
connaît depuis assez longtemps un certain Paul, non-baptisé, 
qui lui-même a été jadis marié civilement à Marthe, également 
non-baptisée : après une cohabitation de treize années, ces 
deux infidèles se sont séparés et le divorce civil a été prononcé. 


Caroline est éprise de Paul, — et réciproquement. Elle 
l’épouserait volontiers, s’il n’y avait l’obstacle du lien du 
premier mariage ; et Caroline ne veut pas contrevenir aux 
lois de Dieu et de son Eglise. Paul, de son côté, n’est pas indif- 
férent à l’égard de la foi catholique et il n’est pas téméraire 
d'espérer sa conversion à plus ou moins longue échéance. En 
attendant, il est prêt à signer tous les engagements requis pour 
les mariages « dispars », et on ne saurait douter de sa sincérité. 

C’est pourquoi Caroline, — qui a appris d’un prêtre que 
« seuls les mariages qui sont en même temps ratifiés et consom- 
més sont totalement indissolubles », — insiste pour que soit 
rompu le mariage Paul-Marthe, en mettant en avant les raisons 
suivantes : 


1) Paul était un ami de Pierre, son défunt mari et il fut 
d’un grand secours à son foyer durant la maladie de Pierre ; 


2) Paul la respecta toujours et ne viola jamais la foi 
conjugale du vivant de son mari, bien qu’il y eut entre elle et 
lui une profonde inclination, que d’ailleurs ils ne se manifes- 
tèrent jamais extérieurement ; 


3) elle est sûre que Paul sera un bon père pour son propre 
fils né de Pierre, tout comme elle même sera une vraie mère 
pour les deux enfants de Paul et de Marthe, qui lui ont été 
confiés ; 

4) enfin, elle est convaincue qu’un jour, grâce à Dieu et à 
sa propre influence, Paul entrera dans le sein de l’Eglise. 


À la supplique ainsi rédigée, le S. Office répondit une pre- 
mière fois, demandant sur quels fondements s’appuyait l’espoir 
de conversion de l’orator (Paul). Puis une seconde lettre, en 
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date du 31 juillet 1956, sous la signature du Card. Pizzardo, 
priait l’Ordinaire (comme il arrive fréquemment) de « faire 
faire un procès et d’instituer une enquête » (curare ut confi- 
ciatur processus et informationes exhibeantur) selon les normes 
de l’Instruction du $S. Office publiée en 1934. 


Le nécessaire ayant été fait, un décret de « dissolution du 
mariage en faveur de la foi» fut envoyé par le S. Officæ le 
15 avril 1958, dans la forme accoutumée : 


...Die 31 martii 1958, quaestio proposita est in hac Su- 
prema Congregatione, quae ad dubium : An consilium praestan- 
dum sit SS.mo pro dissolutione, in favoren fidei, matrimonii 
de quo supra, ut orator (Paulus) praevio baptismo, coram 
Ecelesia valide et licite novas nuptias inire valeat eum catho- 
lica »,...respondendum decrevit : « Affirmative ». 


Le décret fut ratifié par Pie XII le jeudi 3 avril 1958, et 
dispense fut accordée (au besoin), de l’empêchement de « crime » 
(1* forme). 

Rien de particulier dans ce rescrit, sinon la condition appo- 
sée du « baptême préalable » (praevio baptismo) de Paul avant 
la conclusion d’ur nouveau mariage devant l’Eglise : les bonnes 
dispositions du suppliant, confirmées par une enquête, sem- 
blaient légitimer l’apposition de cette condition, qui probable- 
ment suspendaït la dissolution du lien (38). 


C’est ce que comprit parfaitement l’Ordinaire auquel le 
décret fut adressé. Aussi formula-t-il, sans tarder, une nouvelle 
supplique au S. Office, dans laquelle il donnait les précisions 
suivantes sur les dispositions de Paul : 


(38) Il n’est pas téméraire, à notre avis, de penser que l’exéeution 
de cette condition (exprimée par un ablatif absolu) intéressait la 
validité du second mariage. Elle posait en même temps la question 
du moment où le lien est dissous. Si la chose est moins claire que 
lorsqu’est affirmé l'octroi du documentum libertatis (qui ne peut 
être que le rescrit ou décret), nous pensons néanmoins que, dans ce 
cas, le lien est rompu lorque le baptême est conféré, sans attendre 
la conclusion du nouveau mariage. Ce dernier n’est nullement obli- 
gatoire : c’est seulement une « faculté » (valeat) qui est donnée. Et si 
le mariage n’a pas lieu en fait, l’autre conjoint païen se trouve libéré 
aussi bien que l’orator, bénéficiaire du rescrit. 
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.. Uti jam antea exposuimus, revera adest spes fundata 
conversionis Pauli, quamquam illa conversio non omnino extra 
dubium est posita. Sed certum est istum Paulum nunce temporis 
gratiam conversionis nondum obtinuisse. ” 

Ab alia parte, vidua catholica Carolina jam matrimonium 
civile iniits eum dicto Paulo ; vivit ergo in concubinatu. 

Quare, ad consulendum conscientiae istius viduae ypetere 
audemus : 

1) ut matrimonium Pauli-Marthae dissolvatur ; 

2) ut viduae Carolinae concedatur dispensatio super impe- 
dimento disparitatis eultus, ita ut dicta vidua, — obtenta prius 
dispensatione super disparitate cultus, — validum matrimo- 
nium inire possit cum Paulo non baptizato . 


Le 5 juin 1958 (Prot. n° 354 m/56), le S. Office accordait 
un rescrit de Dissolutionis matrimonii in favorem fidei dans 
lequel ne figurait plus la condition du baptême préalable, mais 
seulement la nécessité d'obtenir, en vue d’un nouveau mariage 
valide et licite, la dispense de l’empêchement de disparité de 
culte moyennant les garanties (cautiones) habituelles. Et le 
3 juillet suivant arrivait l’indult de dispense de l’empêchement 
dirimant, accordé pour les motifs suivants : mariage civil 
déjà contracté et cessation du concubinage et du scandale. 
L’octroi de la dispense d’empêchement était confié à l’Ordinaire 
(in forma commissoria) et aux conditions habituelles, qui étaient 
soigneusement détaillées, tant. pour la validité que pour la licité. 


Le décret de dissolution appelle les remarques suivantes : 


1) Bien que la suppliante soit en réalité Catherine (catho- 
lique), dont les instances ne sont nullement dissimulées, et 
bien que l’Ordinaire n'ait fait que transmettre ces instances, 
— c'est toujours Paul qui est considéré comme orator, et c’est 
à lui (non à Catherine) qu'est accordée la faculté de contracter 
un nouveau mariage. Cette facon de parler et de procéder semble 
indiquer : a) que non seulement les conjoints sont les premiers 
intéressés à la dissolution du lien, maïs encore que c’est eux 
— ou du moins l’un d’eux — et non des tiers, qui peuvent 
se porter « suppliants ». Comme cette dispense ou dissolution 
n’est pas un droit, mais une « faveur » (gratia), le promoteur 
de la justice n’a pas qualité non plus pour intervenir (efr. can. 
1971). 
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b) Maïs la dissolution est accordée «en faveur de la 
foi» ; dans le cas proposé, c’est Catherine qui représente 
le mieux le «panti de la foi». Mais la vraie foi est aussi 
intéressée à la conversion de Paul et à l'éducation chrétienne de 
ses enfants. 


c) L’octroi de la faveur à Paul indique assez que les infidèles 
ne sont pas — autant que certains le prétendent — incapables 
de recevoir des grâces pontificales, surtout quand ces grâces 
sont accordées en vertu du «pouvoir vicarial », c’est-à-dire 
moyennant la mise en œuvre du droit divin et non pas seule- 
ment du droit ecclésiastique (formulé au canon 87). 


d) Ce que le rescrit (ou dispense pontificale) entend suppri- 
mer avant tout c’est l’empêchement de ligamen naturale qui lie 
les deux infidèles. Si aucun des deux ne se fait baptiser, il 
subsistera en outre l’empêchement (de droit ecclésiastique, en 
tant que dirimant) qui mettra obstacle au mariage canonique 
de l’un des infidèles avec une partie catholique. Cet autre em- 
pêchement sera levé par un autre rescrit, lequel est accordé 
in forma commissoria par l'intermédiaire de l’Ordinaire. Mais 
la dissolution du ligamen est bien réalisée au moment où est 
accordé le premier décret, in forma gratiosa. 


e) Lorsqu'on recourt au S. Office pour des cas semblables, 
il y a tout avantage à confectionner immédiatement un « pro- 
cès » et à envoyer en même temps à Rome les « informations » 
prévues pour l’Instruction du $S. Office du 1° mai 1934 (com- 
muniquée directement aux Ordinaires et non publiée aux 
Acta). Sinon la cause est renvoyée à l’Ordinaire pour être 
instruite conformément à ces normes ; ce qui est une cause de 
retard. 


f) Il pourra toujours arriver que la Suprême Congrégation 
demande un supplément d'enquête sur un point précis (dans le 
cas présent : sur les chances de conversion de Paul); mais réci- 
proquement l’Ordinaire a aussi la faculté de demander au 
S. Office la modification ou la suppression d’une clause qui ne 
serait pas exécutable ou dont l’accomplissement présenterait 
de sérieux inconvénients (v. g. praewio baptismo). 


86 A. BRIDE 


Nous pourrions apporter d’autres spécimens de causes por- 
tées devant le S. Office et résolues par la dissolution du lien 
« légitime » qui unissait deux infidèles, avant que ou sans que 
l’un ou l’autre des conjoints se fasse baptiser. On notera que, 
dans certains cas, il s’agit de « régulariser », c’est-à-dire de 
rendre canoniquement valides des unions « de fait », réalisées 
par mariage civil ou concubinage entre l’un des conjoints in- 
fidèles et une partie catholique. Mais il est d’autres cas où 
aucune union ou vie commune n'existe encore entre l’un des 
conjoints infidèles et la partie catholique ; il s’agit de « mariage 
à contracter »... Même dans cette hypothèse, le S. Siège 
dissout le mariage pour rendre possible la conclusion d’un 
mariage « dispar » (39). 


Certains s’en sont étonnés, voire scandalisés, attendu que 
l'Eglise (aux canons 1064 et 1065) invite les Ordinaires et autres 
pasteurs d’âmes à « détourner les fidèles des unions mixtes »... 
Cette invitation vaut également (et même a fortiori) pour des 
mariages dispars, à l’encontre desquels le droit canonique a 
satué un empêchement non pas seulement prohibant (can. 
1060) mais encore dirimant (can. 1070), précisément à cause 
des dangers que de telles unions font courir à la foi de la partie 
catholique . .. Et c’est en vue de rendre possibles de telles unions 
que l’autorité suprême de l'Eglise prononce la dissolution 
de mariages non-sacramentels in favorem fidei?... La saine 
logique exige que d’autres motifs que celui de la « faveur de la 
foi » interviennent pour autoriser de semblables mariages (40). 


(39) La même dispense ou dissolution est accordée en fait pour 
rompre le lien d’un mariage « dispar » (entre baptisé et non-baptisé) 
et en vue de la conclusion d’un mariage « mixte» (entre catholique 
et hétérodoxe baptisé). 

(40) Pour ceux qui voudraient compléter leur information au 
sujet de ces cas, nous signalons encore un cas d’Indonésie (le 3°) 
reproduit par Jus Seraphicum, t. IV, 1958, p. 470-472 (S. Office, 
Prot. n. 2305 m/56) et un autre (d'Extrême-Orient) exposé dans 
Sciences ecclésiastiques, mai 1960, p. 268. 

Nous pourrions encore en alléguer d’autres, qui n’ont pas été 
publiés. Mais leur exposé n’ajouterait rien à la démonstration. Nous 
avons choisi quelques cas-types. 
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IV. — LES QUESTIONS QUI SE POSENT 


Cette « jurisprudence » — car il ne s’agit pas d’acte isolé — 
du $. Siège résout pratiquement un certain nombre de questions 
posées par les auteurs. La plus importante est incontestablement 
celle du pouvoir que possède le Souverain Pontife de dissoudre 
les mariages légitimes, même si aucun des conjoints ne reçoit le 
baptême. C’est le cas d'appliquer le vieil adage auquel ont 
recours les théologiens : « Si l’Eglise le fait, c’est qu’elle le 
peut» (Fecit, ergo potuit); ou encore la maxime chère aux 
scolastiques : Ab actu ad posse valet consecutio. 


La première conclusion qui s'impose c’est que devant ces 
interventions — qui sont des faits authentiques et contrôlables 
— il est inutile de nier ou même de biaiser. Les auteurs qui ont 
affirmé des thèses contraires au nom de principes considérés 
par eux comme sacro-saints et intangibles, devront loyalement 
rectifier leurs positions «en accommodant leur doctrine (?) à 
la praxis du S. Siège », et non en essayant de plier les faits 
pour défendre leurs théories. 


Nous pourricns nous en tenir là au point de vue strictement 
canonique et noter, avec le Card. Ottaviani, qu’« il appartient 
à la théologie — et non au droit canon — de mettre en lumière 
les raisons et les limites de ce pouvoir suprême ; autrement 
dit de déterminer l'étendue des droits qui sont nécessaires à 
l'Eglise pour remplir sa mission divine » (41). 


Maïs, sans prétendre — dans un article aux dimensions 
limitées — faire un exposé doctrinal de ce pouvoir pontifical 
mis en œuvre, nous ne résistons pas au désir de faire une rapide 
incursion dans le domaine théologique pour chercher une ré- 
ponse — au moins provisoire — aux multiples questions que 
pose l’actuelle jurisprudence romaine. 


(41) A. Orravrant, Institutiones juris publici ecc., t. II, 3° éd. 
1948, p. 230, n. 340. 
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1° Quelle est l’origine et la nature du pouvoir exercé par le 
Souverain Pontife ? 


Les auteurs qui refusent au pape un pouvoir quelconque 
sur le mariage des infidèles, ont coutume d’alléguer comme 
preuve péremptoire le texte de S. Paul aux Corinthiens : 
Quid enim mihi de his qui foris sunt judicare ? (I Cor. V. 12). 
Ces paroles ont été érigées en axiome par toute une tradition 
théologique et juridique et répétées par les auteurs sans beau- 
coup de contrôle. Et pourtant le contexte est loin de leur 
donner cette extension : il est question dans ce passage de 
mauvais chrétiens (et en particulier de l’incestueux) dont les 
fidèles doivent éviter jusqu’à la fréquentation (une sorte d’ex- 
communication avant la lettre). Il s’agit donc d’une sorte de 
jugement criminel et de peines à faire subir à des membres 
défaillants de la société ecclésiale. Il est clair qu’un tel jugce- 
ment et les peines qui en résultent ne sauraient atteindre que 
les baptisés : on n’excommunie pas ceux qui sont hors de l'Eglise. 
Mais il paraît abusif de nier, au nom de ce texte, fout autre 
pouvoir de l’Eglise sur les fidèles (42). Car l'Eglise est chargée 
de continuer ici-bas la mission du Christ : à elle il a remis tous 
les pouvoirs qu’il avait reçus de son Père, omnis potestas (Matth. 
XXVIII, 18). Léon XIII affirme que le Christ l’a constituée 
« vicaire de sa mission » (vicuriam sui muneris) et Pie XII ne 
craint pas de dire que « comme un autre Christ elle remplace sa 
Personne » (43) (velut alter Christus ejus Personam gerit). Or 
la «royauté» du Christ est universelle et s'étend à tous les 
hommes. 


De même, ceux qui prétendent s'appuyer sur le canon 87 
pour soustraire tous les non-baptisés à toute intervention de 
l'Eglise usent d’une équivoque. Il est exact que l'Eglise n’exerce 
son pouvoir « social et juridique » que sur les seuls baptisés ; 


mais il n’en est pas de même du pouvoir « vicarial» qu’elle 


(42) C’est uniquement à ce jugement criminel que le concile de 
Trente a soustrait les non-baptisés (Sess. XIV, De poenit., c. 2). Mais 
là ne s'arrêtent pas les pouvoirs de l'Eglise. 


(43) Encycel. Mystici Corporis (Acta, 1943, p. 231). 
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tient du Christ. C’est avec raison que le Card. Ottaviani pouvait 
écrire : « Ce pouvoir vicarial du Pontife Romain n’est pas exercé 
comme un pouvoir propre de l'Eglise sur ses sujets, mais 
comme le pouvoir de quelqu'un dont elle tient la place vis-à-vis 
de ceux qui lui sont soumis. En effet, en vertu du pouvoir 
vicarial, le Pontife romain peut réaliser ce qu’il ne pourrait 
atteindre en vertu du simple primat qu’il a reçu pour l'Eglise 
et dans l'Eglise » (44). 


Il semble donc qu’il y ait, de la part des négateurs du pou- 
voir du pape, un défaut de perspective. Le canon 87, qu'ils 
allèguent, ne concerne que le « fait juridique » qui agrège les 
hommes à la société visible et hiérarchique qu’est l'Eglise, ainsi 
que les conséquences qui en découlent : sujétion à l’autorité 
sociale pour que l'Eglise puisse atteindre sa fin. Mais on n’en 
saurait déduire que les infidèles — parce qu'indubitablement 
ils ne jouissent pas de la personnalité canonique — échappent 
au pouvoir du pape en tant que « Vicaire de Jésus-Christ ». 


I] n’est pas dans notre propos — il y faudrait de longues 
pages — de définir les contours de ce pouvoir vicarial. D’ail- 
leurs, nous serions entraînés dans des controverses qui pro- 
viennent des incertitudes relatives au droit de l'Eglise vis-à-vis 
des infidèles (45). Maïs une négation simple de ce pouvoir 
relativement au mariage des infidèles ne nous semble ni loyale 
ni raisonnable. 


(44) Institutiones juris publici eccl., t. II, 3° éd., p. 229, n. 246. 


(45) Sur la doctrine des anciens théologiens et canonistes, favo- 
rables à un certain pouvoir pontifical sur les infidèles en général, 
aussi bien que sur le mariage « naturel» (légitime), voir F. Law- 
BRUSCHINI, De potestate vicaria Rom. Pontifices, dans Apollinaris, 
t. XXVI (1953), p. 183-187. 
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Pour ceux qui admettent l'exercice de ce pouvoir (46), il 
n’y a que peu d'intérêt à se demander si le pouvoir ainsi exercé 
sur le mariage « légitime » l’est directement ou indirectement, 
c’est-à-dire « par le moyen de la partie baptisée ». Nous incli- 
nons à penser que ce pouvoir s'exerce directement, tant en 
raison de la puissance « ministérielle » très étendue que le Christ 
a confié à son Eglise, qu’en raison du caractère « sacré » que 
revêt tout mariage, même conclu entre infidèles (47). 


Cette « sacralité » (sacertas) du lien naturel résultant du 
mariage légitime nous semble suffisamment établie en doctrine 
de nos jours, pour servir de fondement à l’intervention de 
l'Eglise. Parmi les documents du Magistère, il faut citer les 
encycliques assez claires de Léon XIII, Pie XI et Pie XII. 
Léon XIII ouvre brillamment la voie dans l’encyclique Arcanum : 
+« Cum matrimonium habeat Deum auctorem, fueritque vel 
a principio quaedam Incarnationis Verbi Dei odumbratio, id- 
circo inest in eo sacrum et religiosum quiddam, non adven- 
titium, sed ingenitum, non ab hominibus acceptum, sed natura 
insitum ». Et le pape de citer, à l’appui, ses prédécesseurs Inno- 
cent III et Honorius III, qui affirmèrent que « le sacrement de 
mariage existe chez les fidèles et chez les infidèles »... Et 
Léon XIII conclut : « Igitur, cum matrimonium sit sua wi, 
sua nalura, Sua sponte sacrum, consentaneum est, ut regatur 


(46) Parmi les anciens théologiens, on peut citer Cajetan : 
Matrimonium infidelium ... secundum quod est officium naturae ..…. 
constat esse dissolubile etiam post consummationem. (Opusculum 28). 
Perrone est d'accord pour affirmer que de tels mariages peuvent être 
dissous non par une autorité humaine, mais par une dispense divine. 
(Tract. de Matrim., e. II,). 

Gasparri (De matrim., t. II, p. 231, intitule un de ses chapitres : 
De la dissolution du mariage légitime par l’autorité du Saint-Siège... 

On est loin de l’affirmation de Payen, qui affirma l’indissolubilité 
absolue de ces mariages per accidens (même non consommés) parce qu’il 
n’y a « aucune autorité compétente pour les dissoudre !...» Summa 
de Matr., II, p. 508. 


(47) C’est l’avis du Card. Ottaviani, Instit. juris publici, t. I, 
p. 229, n. 346. Voir aussi Renatus a Cosio (P. René de Cosio, o. f. m. 
cap.) De vicaria Ecclesiae potestate, dans Jus Seraphicum, t. IV, 
1958, p. 611 sa. 
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ac temperetur non principum imperio, sed divina auctoritate 
Ecelesiae, quae rerum sacrarum sola habet magisterium » (48). 


Deux constatations nous donnent à penser que le mariage 
« légitime » ou contrat naturel n'excède pas les limites du pou- 
voir « vicarial » du Souverain Pontife : a) c’est d’abord le fait 
que les rescrits de « dispense » ou de « dissolution » sont accor- 
dés très fréquemment à la partie non baptisée (qualifiée d’ora- 
tor) : nous en avons souligné des exemples ; b) des rescrits ont 
été accordés sans indiquer explicitement «in favorem fidei » 
(voir cas A). 11 ne faut done pas poser en règle que la disso- 
lution n’est accordée «qu’en faveur de la foi d’une tierce 
personne baptisée » (49) ; c’est souvent vrai ; mais ce n’est pas 
une exigence absolue. Les motifs qui inclinent le Souverain 
Pontife peuvent être d’un ordre beaucoup plus général, comme 
nous le verrons. 


Quoi qu’il en soit, il ne paraît guère possible de soutenir 
(avec Capello, n. 791 bis) que c’est « indirectement » c’est-à-dire 
par le biais de la personne baptisée (qui veut contracter avec 
l’un des conjoints infidèles) que le pape atteint le mariage 
« légitime » pour en décréter la dissolution. 


2° Quel nom donner à ce pouvoir du Souverain Pontife ? 


On l’a appelé « vicarial » ou encore « ministériel », pour 
le distinguer de la puissance sociale et juridique qui appartient 
en propre au Souverain Pontife, en sa qualité de chef suprême 


(48) Les paroles de Léon XIII ont été reprises et explicitées 
par Pie XI dans l’encyclique « Casti Connubii» (31 déc. 1930), 
pars II. 

Nombre d'auteurs, consciemment ou inconsciemment, ont restreint 
la portée des affirmations de Léon XIII, en les appliquant au seul 
mariage chrétien ; c'est fausser la pensée pontificale. Ainsi Wernz- 
Vidal, Jus matrimoniale (p. 52) ajoute au texte de l’encyclique le mot 
fidelium (res sacras fidelium), qui n’est pas dans l'original. — Payen 
(Summa matrimonii, 1, p. 42) modifie profondément la pensée de 
Léon XIII, en ajoutant au texte : « modo agatur de causis personarum 
sibi (Ecclesiae) subditarum » ..… 

(49) Cette tendance serait à noter chez A. ABATE, 0. p., La potestà 
ministeriale della Chiesa... dans Sapienza, t. XII, 1959, p. 432. 
Cfr. Jus Seraphicum, 1958 (t. IV), p. 465 sq. ; Laurentianum, t. I, 
1960, p. 135. 
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de la société visible qu’est l'Eglise. Et cette terminologie n’est 
pas à éliminer : elle fait saisir à la fois la diversité de nature, de 
mode d’exercice et de matières auxquelles s’appliquent les deux 
pouvoirs (50). 


Mais, à cause de l’analogie de ce pouvoir (de dissolution) 
avec celui qui entre en jeu dans le «cas de l’Apôtre », on a 
employé le terme de « privilège » (51). Quelques auteurs ont 
conservé l'expression privilège de la foi en lui donnant le 
maximum d'extension. Le P. de Léry a qualifié ce pouvoir 
(que possède de droit divin le Souverain Pontife de dissoudre 
tout mariage, autre que celui qui a été consommé par deux époux 
certainement baptisés) de « pouvoir apostolique », en raison de 
l’expression contenue dans la Constitution de Pie V, et souvent 
usitée dans les documents pontificaux : ex apostolicae potestatis 
plenitudine (52). Il semble cependant souhaiter un autre qua- 
litatif, qui prévienne toute confusion avec le privilège paulin, 
que d’aucuns appellent le « Privilège de l’Apôtre ». 


C’est peut-être parce que les anciens textes appelaient le 
pape « Vicaire de Pierre » plus communément que « Vicaire du 
Christ», que l'expression « Privilège pétrinien » a été mise 
en avant (53). Le P. Hurth, a intitulé un double article paru 
dans Periodica (vol. XLV, 1956, p. 7-23 ; p. 371-379) « Notae 
quaedam ad privilegium petrinum ». Mais l’auteur a réduit la 
signification et les limites du privilège à la dissolution du 
seul mariage « dispar » (entre un baptisé et un non-baptisé). 


(50) Cfr. l'étude du P. René de Cosio dans Jus Seraphicum, t. IV 
(1958), p. 612-614. 

(51) Le P. Bender, Comment. de Matrim. (p. 121), un peu 
embarrassé, s’en tient à une expression très générale : Potestas extra- 
ordinaria S. Pontificis, après avoir reconnu l'utilité de l'appellation 
« privilegium Petrinum », qu’il déclare adopter (et eam tenemus in 
hoc articulo ...). Mais il n’en parle plus... 

(52) L. Chaussegros de Léry, Le Privilège de la Foi, Montréal, 
1938, p. 4, n. 3 ; cf. p. 156, n. 116. 

(53) Le P. de Léry, dans Sciences eccl. (Montréal, mai 1960, p. 
268) a cru devoir parler de « privilège pétrin » ... L'expression est 
parallèle avec celle « privilège paulin ». Mais en français, nous pré- 
férons « pétrinien » pour des raisons d’euphonie. 
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Il faudra étendre cette notion à la dissolution de « tout mariage 
qui n’est pas à la fois ratum et consummatum », et par consé- 
quent au mariage « légitime » de deux infidèles. 


La Suprême Congrégation du S. Office nous invite elle- 
même à faire cette extension, puisque, lorsqu'elle pousse les 
curies diocésaines à « instruire un procès et à lui adresser des 
renseignements » sur le cas proposé, elle leur propose comme 
norme directive l’Instruction du S. Office portant la date du 
1° mai 1934. Or cette Instruction avait pour but précisément 
la dissolution des mariages « dispars », seule en usage à cette 
époque. Les mêmes règles — et le même pouvoir (privilège 
pétrinien) — seront mis en œuvre pour la dissolution du lien 
des mariages légitimes. 


3° Les motifs de la dissolution du lien. 


L'exercice du pouvoir vicarial — en vertu duquel le Souverain 
Pontife va jusqu’à briser des liens de droit naturel ou divin, 
lorsqu'ils ont été établis par l'intervention d’une volonté 
humaine —, ne serait pas légitime sans une cause juste et 
même normalement sans une cause grave. 


Le motif le plus souvent invoqué dans les documents officiels 
est «l'avantage de la foi» (in favorem fidei) (54). Mais il 
arrive parfois que cette cause n’est pas explicitement exprimée, 
ou bien est comprise sous l'extension d’une cause plus générale 
et non moins importante. Le Pape Pie XII nous met sur la 
voie, lorsqu'il déclare dans son discours aux auditeurs de Rote 
le 3 octobre 1941 : « Dans tous les cas, la norme suprême qui 
guide le Pontife romain dans l’usage du pouvoir vicarial qu’il 
possède de dissoudre le mariage, est la même que celle que nous 
avons indiquée précédemment comme la règle de l'exercice 
du pouvoir judiciaire, à savoir le « salut des âmes » (salus ani- 


(54) La plupart des rescrits ou décrets qui accordent la rupture du 
mariage légitime sont intitulés : Dissolutio matrimonii in favorem fidei. 
C’est aussi la formule reproduite dans le corps du décret. 

Quelques-uns cependant ont pour titre Dispensationis matrimoni et 
ne font pas mention expresse de la « faveur de la foi ». 
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marum), avec, pour conséquence, et toutes proportions gardées, 
le bien commun de la société religieuse et en général de l’hu- 
manité, comme aussi le bien des individus » (56). 


Déjà dans son Traité du mariage de 1932, Gasparri avait 
indiqué comme motifs pouvant inciter le pape à user de son 
pouvoir de dissolution : le «bien de la foi» (favor fidei), le 
«salut des âmes», une « nécessité spirituelle », et, par voie 
de conséquence, « l’absence de scandale », sinon ce serait la perte 
des âmes. (n. 1165, 1166) (56). 


On notera que, dans la pensée de Pie XII, l’avantage de la 
foi (favor fidei) demeure subordonné à la loi du «salut des 
âmes », qui est la norme suprême. Et cette norme comprend 
sous son extension le « bien commun de la société », et aussi 
le « bien privé des particuliers », pour autant qu’il ne s'oppose 


pas au bien commun. 


Faut-il dire (comme pour la dispense accordée par un 
inférieur, can. 84), que l’absence de motifs suffisants et pro- 
portionnés rendrait l’exercice du pouvoir vicarial non seule- 
ment illicite, mais encore invalide ? Il ne semble pas. Nulle part 
la validité du rescrit ou du décret de dissolution n’est attachée 
à l’existence d’une de ces causes : la seule qui soit ordinaire- 
ment exprimée est la favor fidei. Le but de la concession est 
de permettre au suppliant (qu’il soit baptisé ou non) de se 
remarier avec un partenaire catholique. Or, il est arrivé que le 
suppliant ou bien ne s’est pas remarié, ou bien a épousé, en fait, 
un partenaire non-catholique. Il n’est pas dit pour autant que 
le rescrit ait perdu sa valeur. 


4° Quand et comment a lieu la rupture du lien « légitime » ? 


En ce qui concerne le privilège paulin, c’est le nouveau 
mariage valide qui dissout la première union conclue dans l’in- 


(55) Acta Ap. Sedis, XXIII (1941), p. 425-426. 

(56) Des motifs analogues étaient allégués dans les Constitutions 
pontificales du xvi° siècle en faveur des privilèces de dissolution 
accordées à certaines régions : Nos... talium gentium infirmitatem 
gaterne miserati (Grégoire XIII); Nos, statui dictorum Indorum 


paterno affectu consulere . .. volentes (Pie V). 
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fidélité : c’est ce que nous rappelle expressément le canon 1126. 
Mais faut-il appliquer cette norme au privilège pétrinien, qui 
dissout aussi bien le mariage « dispar » que le mariage « légi- 
time » ? 


A cette question précise, Gasparri, — « dans l’ignorance de 
la pensée du S. Office » (57) — avait répondu d’une façon très 
prudente et fort réservée (en 1932); il inclinait à croire que la 
rupture du lien (par analogie avec le privilège paulin) avait 
lieu au moment où la « partie catholique » contractait un nou- 
veau mariage valide (58). Il serait probablement moins timide 
aujourd’hui, s’il avait sous les yeux la «teneur » des rescrits 
ou indults de dissolution accordés par le $. Office : il y est ques- 
tion d'octroi d’un documentum libertatis, d’une grâce de « dis- 
solution du mariage » (non pas au futur, maïs dans le présent), 
afin que le suppliant « puisse » (valeat) contracter « licitement 
et validement » un nouveau mariage... Il paraît bien (ex textu 
et contextu) qu’il s'agisse d’une « libération » immédiate du lien 
antérieur ; libération qui sera valable même si, de fait, un 
nouveau mariage n’est pas contracté. Une fois ou l’autre d’ail- 
leurs, il est arrivé que l’infidèle (qui avait ainsi demandé 
la dissolution du lien « légitime » en vue de « pouvoir contracter 
avec une femme catholique) se trouvait entre temps (pendant 
la durée du recours au $S. Siège) avoir changé d’avis et s'était 
décidé à épouser une femme infidèle (juive ou musulmane)... 
L'Ordinaire inquiet, en considérant le texte du rescrit, avait 
aussitôt informé le S. Office, qui lui avait répondu, très juste- 
ment, que le dit mariage ne pouvait être empêché. N'était-ce 
pas dire implicitement que le lien primitif était et demeurait 


(57) « Ignoramus utrum S.C. $S. Officii mentem suam super 
haec quaestione adhue aperuerit » ... (Tract. de Matr., 1932, n. 1167). 

(58) Gasparri n’envisageait pas, eomme nous, la rupture du lien 
« légitime », alors que les 2 conjoints demeuraient dans l’infidélité : 
à cette époque la jurisprudence n’en offrait pas d'exemple. Dans les 
2 cas allégués par lui: Abraham et Esther (causa Florentina au 
xvit® s.) et Isaac et Rebecca (sous Léon XIII) l’un des conjoints 
s'était fait baptiser (n. 1162-1163). Mais il n’y avait pas de différence 
substantielle avec le cas que nous envisageons sub hoc respectu, puis- 
qu’il s'agissait d’une « dispense» (dissolution) du lien en dehors 
des règles du privilège paulin. 
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rompu, par le décret, quels que soient les événements qui pour- 
raient survenir ? 


La question, on le voit, est importante autant que pratique. 
Elle intéresse non seulement le bénéficiaire du rescrit, mais 
aussi l’autre partie infidèle, qui deviendra (ou non) «libre» de 
se remarier( en regard du droit divin naturel), même si son pre- 
mier partenaire n'use pas de son droit, ou avant qu’il n’use de 
sa propre liberté (59). 


5° Etendue et limites du « Privilège pétrinien ». 


Pour être à la fois bref et clair, nous ne saurions mieux 
faire que de nous référer aux enseignements lumineux contenus 
dans le discours aux auditeurs de la Rote romaine, prononcé par 
Pie XII le 3 octobre 1941 (Acta, XXXIII, 1941, p. 425-426). 


En voici le résumé : 


a) Seul le mariage à la fois « ratum et consummatum » est 
indissoluble de droit divin : aucune puissance humaine ne peut 
le briser. 


b) Tous les autres mariages, bien qu’ils soient indissolubles 
intrinsèquement (c’est-à-dire qu’ils ne peuvent être rompus de 
par la volonté des contractants), ne jouissent pas d’une indis- 
solubilité extrinsèque : ils peuvent, dans certaines conditions, 
être rompus par l'autorité du Souverain Pontife en vertu de 
son pouvoir « vicarial » (ou « ministériel »), même en dehors 
des cas prévus par le privilège paulin. 


c) Ce pouvoir « ministériel » donné à Pierre et à ses suc- 
cesseurs dès l'origine (et que l’on peut bien appeler « privilège 
pétrinien » pour le distinguer du «cas» de l’Apôtre) est en- 


(59) On accueillera done avec réserve l'affirmation du P. de 
Léry, qui donne comme étant l’enseignement commun des auteurs 
en 1960, que c’est « le second mariage qui rompt le lien du premier » 
(Sciences ecclésiastiques, mai 1960, p. 268). 

Le P. Hürth, consulteur du $S. Office, semble bien être d’un 
avis différent, quand il écrit (en 1956) dans Periodica (t. XLV, 1956, 
p. 4) que le privilège pétrinien, différent du privilège paulinien, 
« brise le lien du mariage per actum positivum dispensationis ». 
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globé dans la promesse de la primauté : « Quodeumque solveris 
super terram. » (Matth., XVI, 19). Sans doute, ce texte, d’une 
portée illimitée, aura besoin d'une interprétation par le magis- 
tère vivant, sinon il pourrait être étendu même au mariage 
ratum et consummatum. 


d) Le pouvoir pontifical « vicarial » évolue donc entre ces 
deux bornes tracées par le Christ, d’une part : « Tout ce que 
tu délieras sur la terre sera délié dans les cieux », et d’autre 
part : «Ce que Dieu a uni, que l’homme ne le sépare pas» 
(Matth. XIX, 6). C’est seulement au cours des siècles qu’il 
a eu l’occasion de manifester existence et son étendue par 
l'usage qu'en ont fait les pontifes romains (60). 


En définitive, c'est done à la jurisprudence pontificale 
qu'il conviendra d’être attentif pour connaître les limites 
exactes du pouvoir « vicarial » du pape. C’est pour avoir mé- 
connu cette jurisprudence que beaucoup d’auteurs modernes 
se sont enfermés dans une négation, aussi obstinée que stérile, 
de certains pouvoirs de dissolution qui appartiennent au pape 
en vertu de son pouvoir ministériel (61). 


C’est une autre erreur de perspective qui a fait que des 
auteurs (souvent les mêmes), tout en admettant que seul le 


(60) En dépit du texte de l’Apôtre aux Corinthiens (I Cor. VII, 
13), les documents officiels de l'Eglise gardent le silence sur le « privi- 
lège paulin» jusqu'au vit siècle. Les fameuses Constitutions du 
xvi‘ siècle dépassent au contraire les limites de ce privilège ; mais 
elles ne sont qu’une étape. Il s’est trouvé des auteurs pour nier jus- 
qu’au xvrri° siècle, la possibilité de dissoudre un mariage ratum et non 
consummatum (Innocent III avait d’abord répondu qu’il ne pouvait 
pas. Cfr. Gasparri, o. c., II, p. 205, note 2). Nous avons dit combien 
d'auteurs, aujourd hui encore, nient le pouvoir du pape sur le mariage 
des infidèles. 

(61) Cette négation n’est ordinairement qu’une erreur consécutive 
à une ignorance de fait Sur le droit, ces auteurs sont d’accord avec 
nous puisqu'ils admettent que c’est la « pratique de l'Eglise qui fixe 
la limite de se; pouvoirs >» (ainsi Bender, Comment. de Matrimonio, 
n ,230,-p123), 

Plus grave, à notre avis, est l’erreur de ceux qui, tout en admet- 
tant l’indissolubilité absolue du seul mariage ratum et consummatum, 
dénient au pape le droit de dissoudre un mariage d’infidèles sous 
prétexte qu’ils ne sont « pas sujets de l'Eglise ». Il y a là un défaut 
de « doctrine » moins exeusable, 


-1 
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mariage ratum et consummatum est strictement indissoluble, 
n’ont pas voulu reconnaître au pape la faculté de dissoudre 
un mariage d’infidèles (qui est certainement non-ratum, qu'il 
soit consommé ou non) sous prétexte que l'Eglise n’a aucun 
pouvoir (d’autres disent plus modérément : «aucune juridic- 
tion ») sur les non-baptisés. 

La jurisprudence pontificale, en matière de dissolution 
du lien matrimonial, s'arrête devant la « forteresse » du ma- 
riage à la fois « sacramentel et consommé ». La chose est cer- 
taine, tant en vertu de la pratique ou des déclarations officielles 
du S. Siège, que d’après l’enseignement commun. 

Pourrait-on cependant «imaginer » que dans l’avenir —, 
et toujours pour des motifs très graves de bien commun ou 
de salut des âmes —, le pouvoir « vicarial » s’attaque à la for- 
teresse dont nous venons de parler en apportant des aménage- 
ments à une intransigeante indissolubilité ? — Directement, 
nous ne pensons pas qu’une véritable brèche on entorse soit pos- 
sible —, encore que nous en soyons à des balbutiements pour 
tracer les limites « exactes » de ce qui est droit divin et droit 
naturel (63). Mais ce qui ne nous semble pas totalement impos- 
sible, c’est que l'Eglise (qui a pouvoir même sur la matière 
ou la forme des sacrements) précise, modifie ou transforme 
plus ou moins les notions de « sacramentalité » (ratum) et de 
« consommation ». Est-il besoin de rappeler que c’est seulement 
au xu° siècle que fut précisée (à la suite de la longue contro- 
verse des universités de Paris et de Bologne) la nature même 
du contrat matrimonial, et que c’est de cette notion qu’a dé- 
coulé la possibilité reconnue de dissoudre les mariages non- 
consommées ?... De même, n'est-ce pas en ces dernières an- 
nées qu'a été résolue (surtout par la praxis du S. Siège) ja 
question de la « sacramentalité » (débattue pendant des siècles) 
des mariages « dispars », et que c’est de cette solution (néga- 
tive) qu’est sortie la pratique de « dissoudre » de tels mariages 
même consommés ? 


(62) Pour nous en convaincre et nous maintenir dans les limites 
d’une sage humilité, il n’y aurait qu’à relire les affirmations péremp- 
toires de « principes » aussi absolus qu’intangibles (dont nous avons 
donné quelques spécimens), et qui sont en train de crouler (principes 
et affirmations) par le simple « fait » de l'Eglise... 
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Que de questions restent encore à résoudre aujourd’hui au 
sujet du mariage «ratum» et « consummatum » ? C’est par 
le «biais» de ces questions que l'Eglise aurait la possibilité 
d'étendre (ou de restreindre), —, non pas son « pouvoir » —, 
mais ses interventions sur le bien matrimonial. Ce que nous 
pouvons dire avec certitude aujourd’hui et demain, c’est que 
si l'Eglise entreprend « quelque chose» en ce domaiïne, c’est 
qu’elle peut le faire (63). 


6° Les normes d'application du privilège pétrinien. 


Pour n'être pas trop incomplet —, car il ne nous est pas 
possible d’être complet —, nous croyons devoir donner en fin 
d'article, les principales règles à suivre en matière de dissolu- 
tion du lien « légitime ». 


Notons d’abord —, malgré la bienveillance de l'actuelle 
jurisprudence du $S. Siège — que, selon les paroles de Pie XII 
dans son discours du 3 octobre 1941, ces « dispenses » ou « dis- 
solutions » ne sont pas des « droits», maïs des « faveurs » ; 
en second lieu, elles demeureront des choses « rares» ; enfin, 
elles devront être motivées par des raisons graves, et ne pas 
entraîner de scandale ou même d’étonnement des fidèles (mira- 
tio populi) qui feraient diminuer l'estime ou le respect pour 
l'indissolubilité du mariage. 


(63) Puisque nous sommes au stade de la préparation d’un 
concile œeuménique, qui aura dans ses attributions d'adapter ou même 
de réformer certains points d’enseignement ou de discipline, nous 
permettra-t-on de signaler quelques incertitudes qui planent encore 
sur les questions matrimoniales ? Par exemple: en matière de 
« eonsommation » du mariage ; sur la notion de l’« impuissance » 
(l'actuelle « jurisprudence » de la Rote n’est pas immuable et elle 
laisse subsister des incertitudes). N'y aurait-il pas place pour envi- 
sager sinon une nullité, du moins une possibilité de dissolution pour 
les mariages stériles (stérilité perpétuelle, pour sauvegarder la légi- 
timité des unions de vieillards) qui n’atteignent pas plus la fin 
primaire du mariage que les mariages d’impuissants ou les unions 
non consommées ? L’unitas carnis a connu, au cours des siècles, bien 
des vicissitudes. Etc. 
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Les « normes pratiques » de procédure seront à puiser dans 
l'Instruction du S. Office du 1* mai 1934 (qui doit se trouver 
dans les archives des euries diocésaines). Cette Instruction 
visait spécifiquement les cas de dissolution de mariages « dis- 
pars » (64). Mais les récents rescrits du S. Office y renvoient 
expressément pour « la confection de procès en vue de la dis- 
solution de mariages légitimes ». 


I1 faudra donc faire un « procès » sommaire, une enquête 
ou «information » dont les résultats devront être transmis au 
S. Office avec la demande (Il n’est pas nécessaire de solliciter 
préalablement l'autorisation du $. Office pour faire cette en- 
quête ou information —, comme c’est de règle pour une affaire 
de mariage non-consommé). 


Le «procès» devra établir : 


a) que le mariage à dissoudre n’a jamais été à la fois ratum 
et consummatum. Si le baptême de l’un des conjoints était dou- 
teux, la demande pourrait cependant être transmise. La preuve 
de ces faits sera établie par une procédure «en forme », c’est- 
à-dire normalement par l'intervention de l’officialité (juge et 
défenseur du lien) avec interrogatoire de témoins et production 
de documents s’il en existe. 


b) A défaut de procès « en forme », l’enquête devra fournir 
des renseignements sur les points suivants : le suppliant songe- 
t-il ou promet-il de se convertir ? Désire-t-il épouser une per- 
sonne catholique ? Quelle est sa situation actuelle : séparé ? 
divorcé ? remarié civilement ? vivant en concubinage ? Y a-t-il 
des enfants (du premier ou du second lit) ? Comment sont-ils 
élevés ? Tout espoir de rétablir la vie commune entre les pre- 
miers conjoints (infidèles) est-il disparu ? Causes de la sépa- 
ration ou du divorce ?, etc. 


(64) C’est à leur « dispense » ou « dissolution » que le P. HürrH 
(qui fit un bref commentaire de l’Instruction dans Periodica, 1956, 
p. 21-22 ; p. 386-390) réduisait le « privilège pétrinien ». Cependant 
le titre de l’Instruction : « Normae pro conficiendo processu in casibus 
solutionis vinculi matrimonialis in favorem fidei per supremam S. 
Pontificis auctoritatem » était tout à fait général. 
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c) Au dossier ainsi constitué, l’Ordinaire joindra un rap- 
port personnel ou votum, dans lequel il mettra au point l’absence 
(ou la possibilité) de scandale en cas de dissolution. 


d) Il fera état ensuite des raisons graves qui militent en 
faveur de la dissolution. Ces raisons se ramènent à trois 
« chefs », qui seront détaillés : avantage de la foi, salut des 
âmes, bien commun ou même bien privé. On pourra mettre en 
avant principalement : l'espoir de conversion de l’infidèle, la 
nécessité de régulariser une situation, de pacifier les cons- 
ciences, de mettre fin à un scandale, la sauvegarde de la foi 
ou de l’éducation des enfants, la paix à rétablir dans le pays 
ou entre les familles, etc... 


Le dossier ainsi constitué sera transmis au $S. Office, qui 
étudiera le cas et le fera trancher en définitive par le Souverain 
Pontife. 


À. BRIDE. 


DE MATRIMONII SANATIONE IN RADICE 
QUASTIONES QUÆDAM 


1. Praemittenda. Etsi cann. 1138-1141 Codicis Iuris Cano- 
nici (cfr. cann. 127-130 Motu Proprio Crebrae allatae, d. 
22 Febr. 1949), qui sunt de sanatione matrimonii in radice, 
maxime sunt perspicui, non omnia tamen de hac re sunt apud 
canonici iuris auctores adeo certa ac definita ut iam non 
possint dubitationes exstare : quod ideo praesertim accidit, 
quia ante Codicem scriptores nonnulli haud rectam tradiderunt 
de sanatione notionem. 


Itaque visum est articulos quosdam de sanatione in radice 
hic breviter retractare, de sanatione matrimonii iam antea 
dissoluti (nn. 2-4), de sanatione matrimonii irriti ob impedi- 
mentum iuris divini (n. 6) vel iam convalidati (n. 5), de sana- 
tionis effectibus circa matrimonii indissolubilitatem (n. 7) et 
circa prolis statum (n. 8). 


2. — De sanatione post mortem. Videamus primum num 
sanari possit in radice matrimonium ob alterutrius vel utriusque 
coniugis mortem solutum. 


Revera ex ipsis verbis can. 1138, $$ 1-2 (cfr, etiam Motu 
Proprio Crebrae allatae, d. 22 Febr. 1949, can. 127) patet 
solutio propositae quaestionis : nam «matrimonii in radice 
sanatio est eiusdem convalidatio, secumferens, praeter dispen- 
sationem vel cessationem impedimenti, dispensationem a lege 
de renovando consensu, et retrotractionem, per fictionem iuris, 
circa effectus canonicos ad praeteritum » ; ex quo patet per 
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sanationem in radice primario ac directe convalidari matri- 
monium, mediate et indirecte effectus canonicos retrotrahi, ex 
iuris fictione, ad praeteritum. 


Haec autem convalidatio, ut statuit can. 1138 $ 2, «fit a 
momento concessionis gratiae », quod significat matrimonium, 
pro quo conceditur sanatio in radice, revera fieri validum ex 
nunc, quemadmodum fit cum convalidatur convalidatione sim- 
plici. 

Quod tamen attinet ad effectus canonicos, consideratur tam- 
quam si fuisset validum a precedenti tempore, id est iidem 
ipsi tribuuntur effectus, quos haberet si iam illo tempore vali- 
dum revera fuisset ; hoc autem praecedens tempus plerumque 
incipit ex eo momento quo consensus naturaliter sufficiens ab 
utroque contrahente expressus est, edicente can. 1138 $ 2: 
«retrotractio vero intelligitur facta ad matrimonii initium, 
nisi aliud expresse caveatur ». Potest autem nonnumquam, si 
expresse id statuat sanationis rescriptum, aliud esse initium 
huius temporis, ita ut sanatio effectus habeat ex alio momento 
post illud quo consensus expressus est ; immo potest etiam 
sanatio in radice effectum habere ex nunce, ita ut sanatio non 
differat a simplici convalidatione nisi propter dispensationem 
a renovando consensu. 


Facïle igitur quilibet perspicere potest omnino concedi non 
posse sanationem in radice vere ac proprie dictam, si alteruter 
vel uterque contrahens decesserit, cum in casu fieri nequeat 
vera matrimonii canvalidatio. Quod eo confirmatur, quod con- 
dicio sine qua non potest sanatio in radice concedi, est, ob 
eamdem iam allatam rationem, ut consensus perseveret (can. 
1139 $ 1 ; cfr. Motu Proprio cit., can. 128 $ 1), id est consensus 
ab initio praestibus non deficiat (can. 1140 $ 1 ; cfr. Motu Pro- 
prio cit., can. 129 $ 1); quae condicio certe non verificatur in 
casu, cum dici nequeat consensum defuncti, utpote non revo- 
catum, adhuc perseverare (1). 


Etsi autem ex dictis patet non posse in casu concedi veéram 
et proprie dictam sanationem in radice, at potest certe Sum- 


(1) Simili ratione fieri nequit sanatio in radice proprie dicta 
postquam incapacitas iuris divini supervenerit : cfr. S.C.S.R.U. In- 
quisitionis, d. 8 mart. 1900, in ASS XXXII, 639-640, de impotentia. 
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mus Pontifex concedere ut ad omnes canonicos effectus matri- 
monium illud consideretur tamquam si fuisset ab initio vel 
a tempore intermedio validum, praesertim ad. prolem legitiman- 
dam (cavendum tamen est de iuribus quaesitis ac generatim de 
aliorum praeiudicio) (2), scilicet ex duobus effectibus sanationis 
in radice, qui sunt convalidatio et retrotractio per fictionem 
iuris, quasi alterum tantum concedens. Potest, inquam, id con- 
cedere Summus Pontifex : nam hoc agens nihil aliud facit nisi 
aufert effectus lege ecclesiastica ex matrimonii nullitate secutos 
et seceuturos ; quod esse intra eius potestatem patet : nam, sicut 
seribit Ioannes Andreae (in glossa ad c. un. De immunit. III 
17, in Clem.), tanta est papalis potestas circa ea quae simpliciter 
sunt de iure positivo, ut revocare possit illa tamquam ex tune, 
tollens nempe constitutiones etiam quoad effectus praeteri- 
.tos (3). Cum autem ïi effectus seeuti sint ob voluntatem Pon- 
tificis legem ecclesiasticam promulgantis, ex eiusdem voluntate 
possunt auferri. 


Animadvertatur tamen oportet improprie et analogice hic 
sermonem esse de matrimonio soluto, cum, si matrimonium sit, 
ut in hypothesi, invalidum, nequeat haberi vera ipsius disso- 
lutio. 


Casus quidam rarissimi sane, huius generis (quibus saltem 
alteruter coniux erat mortuus) afferuntur : quorum praecipui 
sunt ille — qui tamen fictus videtur (4) — quo dicitur a 


(2) Cfr. Th. SANCHEZ, Disputationes de sancto matrimonii sacra- 
mento, 1. VIII disp. 7 n. 6, qui late quaestionem de tertii prae- 
iudicio expendit ; itemque A. BARBOSA, Vota decisiva et consultiva 
canonica, 1. IT v. 27 nn. 12-13, et S.R. Rota, Hispalen., Legitimitatis, 
4 febr. 1613 (Recentiores p. I dec. 455 n. 8). 

(3) Immerito tamen nonnulli, ut F. SCHMALZGRUEBER, lus eccle- 
siasticum universum, 1. IV tit. 17 n. 120, et, inter recentiores, P. Gas- 
PARRI, Tractatus canonicus de matrimonio, II (1932), 271, censent, ut 
id fieri possit, requiri prolis exsistentiam ; nam non solum ad pro- 
lem legitimandam, sed et ad alios effectus haec retrotractio fieri posse 
videtur. Ceterum ex prolis existentia vel inexsistentia prendere nequit 
potestas Summi Pontificis, quae non respiciat directe prolem. 

(4) Cfr. H. Finke, Die gefälschte Ehedispens für Kônig San- 
cho IV. von Kastilien und Maria de Molina, in Archiv. f. Kultur- 
geschichte 18 (1928) 139 ss. ; À. ESMEIN - R. GENESTAL - J.DAUVILLIER, 
Le mariage en droit canonique, Il, Paris 1935, 399, nota 1. Ille 
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Bonifacio VIII sanatum esse coniugium inter Sancium IV, 
Castellae Regem, iam praemortuum, et Mariam, in tertio con- 
sanguinitatis gradu ei coniunctam ; et alter, quo S. C. Concilii 
in Pragensi 13 iul. — 18 sept. 1723 (5) censuit consulendum 
Ss.mo pro dispensatione in radice (improprie dicta, uti patet 
ex rationibus decidendi ; agebatur enim unice de agnoscendis 
filiis tamquam legitimis), licet vir, pendente causa, e vivis 
discesserit. 


Quod autem plures veteres seriptores, hance attingentes quae- 
stionem, simpliciter dicere potuerunt matrimonium posse sanari 
in radice etiam post alterutram vel utramque partem mor- 
tuam (6), id sane factum est quia aliam illi tradebant sana- 
tionis in radice notionem, quam quae in Codice Juris Canonici 
punc habetur ; aut enim ipsi, antiquiores praesertim, non 
considerabant matrimonii convalidationem, sed tantummodo vel 
fere prolis legitimitatem, aut ipsam matrimonii convalidationem 
ad momentum expressi consensus referebant (7). Hane alteram 


autem casus afferri solet a quibusdam ut primum exemplum concessae 
sanationis in radice : cfr. I. B. RiGanTI, Commentarium in Regulas 
Cancellariae Apostolicae, 49 nn. 10-11 ; 50 nn. 106-107 ; et F. X. 
WErNz-P.Vipar, lus matrimoniale, Romae 1928, p. 798. 

(5) Apud BENEDICTUM xIV, Quaestiones canonicae, q. 174. 

(6) Cfr. E. GonzaLez TELLEZ, Commentaria perpetua, |. IV tit. 
17, c. 13, n. 23 ; Th. SACHEZ, o. c., L VIII, d. 7, n. 6 ; F. ScHMaLz- 
GRUEBER, lus ecclesiasticum universum, 1. IV, tit. 17, n. 21. 

(7) De hac re cfr. H. J. Fee, De impedimentis et dispensationi- 
bus matrimonialibus, Lovanii 1853, n. 767, pag. 817-818 : « antiquiores 
auctores de ea (scil. de sanatione in radice) vix aliter seribunt quam 
de plenissima prolis legitimatione : recentiores vero potissimum, ut 
de medio quo occurratur incommodis ex necessitate renovandi consen- 
sum orituris; praesertim a parte nullitatis ignara». Cfr. etiam 
S.C. Concilii cit. ; ac praeterea ABBAS PANORMITANUS, Commentaria, 
1 IV, tit. 17, c. 13 nn. 21-22 ; P. ANCHARANUS, Consilium 409 ; Th. 
SANCHEZ, 0. C., L VIII, d. 7 ; E. Gonzazez Tezrez, o. c., L. IV, tit. 17 
c. 13 nn. 22-23 ; E. SCHMALZGRUEBER, o. c., 1. IV, tit. 17, n. 114 ss. ; 
À. BARBOSA, Vota decisiva et consultiva canonica, 1. IT, v. 27, nn. 15. ; 
L. FERRARIS, Prompta bibliotheca, v. Matrimonium, art. 7 (aliter 
v. Impedimenta matrimomialia, art. 3), n. 39; J. B. DE Luca, 
Theatrum veritatis et iustitiae, 1. XIV, p. V, dise. 27, n. 14. De histo- 
ria doctrinae, vide etiam quae, pauca quidem, habet P. Hinsoxius, 
System des Katholischen Kirchenrechts, III, Berlin 1883, p. 826, 


nota 8. 
. 
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sententiam disertis verbis Augustinus Barbosa docet, cuius 
verba referre praestat, ut videatur quomodo ipse sanationem 
in radice proprie dictam etiam post matrimonii dissolutionem 
ex coniugis morte admittere potuerit. 

« Romanus Pontifex, seribit Barbosa, stante maritali affectu 
cum copula, vel matrimonio de facto contracto, potest destrueto 
ex tunc per dispensationem in radice consanguinitatis ex iure 
canonico provenientis impedimento, efficere ut ex tune verum 
matrimonium remaneat, ac si illud ab initio validum interve- 
nisset, et tale impedimentum non adfuisset, et consequenter 
prolem legitimam quoad omnes iuris effectus, et in universo 
mundo declarare... Ob clavium enim summam potestatem 
Papae concessam in ipsa radice matrimonii dispensat ..., hoc 
est matrimonium ad terminos iuris naturae (nudum exigens con- 
sensum ...) reducit. Cum enim impedimenta matrimonium diri- 
mentia a solo iure, seu lege canonica proveniant, et Pontifex 
radix sit, et origo legis canonicae, qua consanguinei intra 
certos gradus ... contrahere prohibentur, et ab eo tamquam a 
vivo fonte, seu lege animata auctoritas omnis super istis prove- 
niat..., nulli certe dubium esse potest, quin impedimentis per 
eum sublatis rem ad terminos iuris naturae primaevos reducere 
possit. % 

« Unde verum, legitimum, et reale matrimonium ex Pontificis 
in radice dispensantis declaratione consurgit, ita ut valde errent, 
qui putarunt exemplo postliminii, aut legis Corneliae..., in 
dispensatione in radice fictionem civilem retrotractionis inter- 
venire. Lex namque in his, quae sibi subsunt, vere quidem 
disponit ..…. 

« Summus ergo Pontifex, qui ut summus Christi Vicarius 
impedimenta canonica quae sub eius manu sunt, removet, et 
subinde declarat super valore matrimonii per ipsum ad terminos 
naturae retrotracti et reducti (prolem consequenter legitimam 
decernendo), verum, et reale matrimonium, prolemque omnino 
legitimam nobis prae oculis proponit, sublato iam obstaculo quod 
tus naturae obumbrabat, uti argumento a elaris exemplis ducto 
illico monstrabimus. Et hince fit, ut Pontifex dispensans, seu 
declarans in radice filios legitimos, de novo tales non faciat, 
quin solam velationem habitus naturalis ... removeat. Detegit 
ergo filios iure naturae legitimos . .., ex quo supervenit ... nova 
virtus in praeiacenti materia, et potentia materiae ei iungitur, 


DE MATRIMONII SANATIONE IN RADICE 107 


et ab illa denominatur. Evenit quippe in isto casu idem ipsum 
quod in expulsione nubium, quae non facit serenum, sed retegit, 
et in exeussione spicarum, quae non facit frumentum, sed illud 
demonstrat ... Quinimo ab his istis plane deducitur, non esse 
in manu, aut potestate Pontificis in radice dispensantis impedire 
effectum legitimationis ab ea provenientis tamquam effectus 
insitus et naturalis a sua causa proveniens, quemadmodum non 
est in potestate fenestram aperientis lucem detinere » (8). 

Hac posita doctrina, nihil mirum si postea ipse docere possit 
« dispensationem in radice post mortem unius ex coniugibus 
obtentam, suas integre sortiri vires », has afferens rationes : 
« ratio est, quia cum Papa consensui a principio apposito inni- 
tatur, et ab eo tantum matrimonium ex tune verum, validum- 
que declaret, ad consensum istum ab initio praestitum utriusque 
contrahentis vita, seu exsistentia nil certe conducit, et inde uno, 
quin et utroque mortuo dispensatio in radice adhuc procedit : 
sumus enim in matrimonio vero, non in ficto, quod ratione fic- 
tionis inductivae, aut translativae extrema habilia requireret : 
nam in praesenti nulla est fictio in valore matrimonii, sed 
declaratio eius, quod revera fuit, a qua provenit legitimatio 
prolis in sui initio, ut inde nil referat an unus ex parentibus 
ante dispensationem decesserit » (9). 

Ex germana autem notione sanationis in radice, quam êx 
ipso Codicis textu iam patet, plane constat, quod supra expo- 
suimus, post alterutrius vel utriusque contrahentis mortém 
fieri non posse sanationem in radice proprie dictam, seu cum 
matrimonii vera convalidatione, posse tamen fieri sanationem 
improprie dictam, sensu supra exposito (10). 


(8) A. BArBoSA, L. c. 

(9) A. Bargosa, L. c., n. 15. Cfr. etiam I. PERRONE, De matrimonio 
christiano, II, 172-173, qui docet non requiri ad sanationem consensus 
perseverantiam, nec tamen doctrinam de sanatione in radice certam 
ac constantem proponit, immo perperam Sanchez recenset inter eos 
qui doceant sanationem in radice dari non posse nisi inter vivos. 
Gennari autem (C. GENNARI, Consultazioni morali-canoniche-litur- 
giche, I, 718), quamvis rectam sanationis in radice notionem tradat, 
sine distinctione contendit posse sanationem post coniugis obitum 
concedi. 

(10) Huiusmodi evolutio doctrinae de sanatione in radice ea 
est quae penitus investigari mereatur. Nobis satis sit eam significasse. 
Cfr. etiam A. ESMeix - R. GENESTAL - J, DAUVILLIER, o. c., pp. 400 ss. 
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3. — De sanatione post dispensationem super rato. Si autem 
consideremus matrimonium invalidum non consummatum, pro 
quo Summus Pontifex concesserit dispensationem, ante omnia 
recolendum est, contra ae fit in casu mortis, ex capite dissolu- 
tionis nihil obstare posse quominus sanatio in radice conce- 
datur ; nam dissolutio revera nulla adfuit, cum dispensatio a 
matrimonio non consummato re non adsit, nisi matrimonium 
validum fuerit (propterea enim, si uterque coniux est baptizatus, 
dicitur dispensatio super rato et non consummato). 


Verum ex alio capite tune oriri potest difficultas. Nam 
si dispensatio, ut accidere solet, ab alterutro vel utroque coniuge 
petita fuerit, vix consensum matrimonialem non fuisse revoca- 
tum admitti potest : consensus matrimonialis enim revocatur 
si alteruter vel uterque coniux actum voluntatis eliciat ïlli 
contrarium, id est si animo dicat, explicite vel implicite, se 
restituere alteri parti ius acceptatum in corpus ipsius, et revo- 
care ius datum in corpus suum. lamvero hanc, non aliam 
esse voluntatem eiïus qui petit matrimonii dissolutionem liquido 
patet, cum is revera sit dissolutionis effectus, ut rescindatur 
ius in corpus proprium et in corpus alterius, quod matri- 
moniali consensu traditum et acceptum erat. Quod valet prae- 
sertim post obtentam dissolutionem ; nam fieri sane potest ut 
pars, quae matrimonii solutionem petit, consensum matrimo- 
nialem non absolute revocet, sed tantum sub condicione obtinen- 
dae dissolutionis ; sed post hanc obtentam vix dubitari potest 
quin consensus matrimonialis absolute fuerit revocatus, nisi 
forte quis, petens dispensationem, non sincere egerit (11). 

Quae argumenta, uti patet, item valent in casu dissolutionis 
putativae, ut est dispensatio ob inconsummationem invalidi ma- 
trimonii. 

 Haec omnia autem diximus, ponentes dispensationem matri- 
monii non consummati concessam utraque parte rogante vel 
alterutra, ad normam cann. 1119 et 1973 (cfr. etiam Motu 


(11) Contra J. GARCIA - F. BAYON, Tractatus canonico-moralis de 
sacramento matrimonü, IT, p. 290, qui tamen non liquet utrum veram 
dissolutionem an civile tantum divortium respiciat. Ceteri autem scrip- 
tores, etsi de hace re silent, id tamen facere videntur quia nullum 
dubium de hoc exoriri potest : nam inter casus extremos, quibus non 
censetur revocatus consensus matrimonialis, hune recensere non solent. 


DE MATRIMONII SANATIONE IN RADICE 109 


Proprio Crebrae allatae cit., can. 108 ; Motu proprio Sollicitu- 
dinem Nostram cit., ean. 480). Si vero — quod fieri posse verisi- 
milius est — dispensatio illa concedatur inscia vel invita utraque 
parte, allatae rationes quod attinet ad consensus matrimonialis 
revocationem deficiunt, ita ut iam nihil obstet quominus matri- 
monium in radice sanetur, dummodo ceterae condiciones (inter 
quas praesertim consensus perseverantia), cann. 1139-1140 re- 
quisitae, adsint. 


Item non plane valent eaedem rationes si quis, matrimonio 
inconsummato, emittat solemnem professionem religiosam, eum 
hoc in casu fieri posse videatur, quamquam vix accidet, ut quis 
matrimonialem consensum nihilominus haud revocaverit posi- 
tive, ideoque adhuc fieri possit sanatio in radice. 


4. — De sanatione post dissolutionem ex privilegio fidei. 
Videamus nune de matrimonio infidelium, post altertrius vel 
utriusque conversionem, cui applicatum sit privilegium Pauli- 
num, vel quod aliter sit a Summo Pontifice ex plenitudine 
potestatis solutum. Hic quoque animadvertatur oportet disso- 
lutionem revera nullam adfuisse, eum solvi non possit nisi 
validum matrimonium, neque validum illud matrimonium sit, 
si sit sanandum. 


Itaque, quod attinet ad sanationem in radice, id unum 
adnotandum est : sicut diximus de matrimonio inconsummato 
pro quo dispensatio concessa sit, si, ut regulariter fit, dissolutio 
facta sit volente alterutra saltem parte, iam absque dubio con- 
sensum matrimonialem revocatum esse nec sanationi in radice 
locum esse posse. 


Quod eo magis valet in casu de quo in can. 1126 (cfr. Motu 
Proprio Crebrae allatae cit., can. 115), cum voluntas contra- 
hendi aliud coniugium certe vel omnino exceludat, vel saltem 
vitiet praecedentem matrimonialem consensum. Nam si quis 
velit novum contrahere matrimonium, aut intendit prius matri- 
monium dissolvi, aut hoc simul cum altero permanere : ergo 
censensus circa prius matrimonium necessario aut plane revo- 
catur, aut non iam respicit ius exclusivum ; ideoque ad normam 
cann. 1013, 1081 et 1086 (cfr. etiam Motu Proprio Crebrae 
allatae cit., cann. 2, 72, 77) consensum illum perseverare dici non 
potest. 


110 P. CIPROTTI 


5. — De sanatione post convalidationem simplicem. Ex ïis 
quae in n. 2 de sanatione in radice disputavimus, iam patet 


quid iuris sit de hac re. É 

Nam si sanatio in radice proprie dicta est imprimis matri- 
monii eonvalidatio, nemo non intelleget non posse huiusmodi 
sanationem fieri si matrimonium iam sit convalidatum cum 
renovatione consensus : quod enim iam validum factum est, 
non potest amplius convalidari. 

Verum, cum simplex convalidatio effectus habeat ex nune, 
nihil obstat quominus, etiam post eam, Summus Pontifex matri- 
monium sanet in radice, sanatione improprie dicta, ita ut non 
quidem convalidet illud, sed solum retro trahat canonicos effec- 
tus, efficiens ut matrimonium consideretur, quod attinet ad 
huiusmodi effectus, quasi fuerit ab initio validum. 

6. — De sanatione matrimonü irriti ob impedimentum 
iuris divini. Cum Codex non retulerit responsum S.C.S. Officii 
d. 2 mart. 1904, quo declaratum est matrimonium contractum 
cum impedimento iuris naturalis vel divini non posse sanari 
in radice, sed in can. 1139 & 2 (cfr. nunce etiam Motu Proprio 
Crebrae allatae cit., can. 128 $ 2) id solum edixerit Ecele- 
siam huiusmodi matrimonium non “sanare in radice, ne a 
momento quidem cessationis impedimenti, nullum iam exstat 
dubium quin Ecelesia huiusmodi matrimonium, postquam im- 
pedimentum cessaverit, sanare possit cum fictitia (effectuum) 
retrotractione non ad initium matrimonii, sed ad momentum 
quo impedimentum cessaverit. Dubium quodlibet praesertim 
ablatum est postquam in nova editione sui tractatus canonici 
de matrimonio E.mus Petrus Gasparri historiam illius normae 
can. 1139 $ 2 perhibuit (12). 

Nunce autem quaerimus utrum in huiusmodi casibus, utique 
postquam impedimentum iuris divini cessaverit, Summus Ponti- 


(12) Cfr. P. Gasparni, o. c., II 264-266 (nn. 1215-1219). Ratio 
contrariae quorundam sententiae erat quia censebant haberi non posse 
verum matrimonialem eonsensum, si matrimonio obstaret impedimen- 
tum iuris divini, sive cognitum sive ignoratum, vel etiam quia opina- 
bantur sanatione in radice matrimonium convalidari ex tune, quod, ut 
diximus, hodie Codex ipse (can. 1138 2) excludit. De opportunitate 
emendandi can. 1139 cfr. P. CrproTTI, Observaciones al texto del 
Codex luris Canonici, Salamanca 1950, p. 36 s. 
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fex concedere possit non quidem sanationem illam imperfectam 
cum fictitia retrotractione ad momentum cessationis impedi- 
menti — quae sanatio iam hodie interdum conceditur — sed 
plenam sanationem in radice, id est cum effectuum retrotractione 
ad ipsum matromonii initium, vel alias ad aliud temporis mo- 
mentum, quod praecedat impedimenti cessationem. 

Gasparri (13) id omnino negat, « quia, concedens hanc sana- 
tionem, Ecclesia non solum dispensaret a lege de non renovando 
consensu atque ita reciperet consensum ab initio praestitum 
et perseverantem, sed insuper hanc dispensationem per fictio- 
nem iuris retrotraheret ad initium matrimonii, considerans 
matrimonium tamquam initum sine impedimento ideoque vali- 
dum : atqui Ecclesia nec per fictionem habere potest validum 
matrimonium, eui obstat impedimentum iuris naturalis vel 
divini ab ipsa indispensabile ». 

At ex germana notione sanationis in radice non videtur con- 
sequi ut Summus Pontifex non possit huiusmodi matrimonia 
plene sanare in radice, sanatione scilicet vere et proprie dicta. 

Meminerimus sanatione in radice primario ac directe con- 
validari matrimonium et dispensationem concedi a leg de 
renovando censensu, mediate et indirecte effectus canonicos 
retrotrahi, ex iuris fictione, ad praeteritum. 

Iamvero, quod attinet ad convalidationem matrimonii, et ad 
dispensationem a lege de renovando consensu, nihil interest 
inter sanationem in radice plenam et minus plenam. Nam, etiam 
in sanatione plena, convalidatio, ut statuit can. 1138 $ 2, fit 
a momento concessionis gratiae ; unde, sub hoc respectu, eaedem 
rationes quae probant fieri posse sanationem minus plenam 
etiamsi matrimonium sit irritum ob impedimentum iuris divini, 
valent etiam de sanatione plena (14). 

Plena igitur sanatio differt a sanatione minus plena tan- 
tum quod attinet ad effectuum canonicorum retrotractionem : 
nam .sanatio plena ita retrotrahit, iuris fictione, canonicos 
matrimonii effectus, ut matrimonium consideretur, quod attinet 
ad huiusmodi effectus, tamquam si fuisset ab initio (id est a 


(13) O. c., p. 264 (n. 1216); quem sequitur F.M. CAPPELLO, De 


matrimonio, II* (1939), p. 394 (n. 854). 
(14) Cfr. P. Gasparei, o. c., II, p. 33-35 et 264-266 (nn. 813 et 


1215-1219). 
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momento praestiti consensus) validum, seu iidem ipsi tribuuntur 
canonici effectus, quos haberet si ab initio validum fuisset ; 
minus plena contra sanatio hanc retroactionem efficit (si quando 
efficit) ad tempus posterius. 


Proposita quaestio eo proinde reducitur, ut inquiratur num 
possit, cum matrimonium fuerit irritum ob impedimentum iuris 
divini, quod nunce cessaverit, fieri fictitia retrotractio effectuum 
ad momentum aliquod quod impedimenti cessationem antece- 
dat ; seu an possint iidem statui effectus canonici quos pro- 
duxisset matrimonium si fuisset ab illo tempore validum. 


Atqui, ita enucleata quaestione, quaelibet difficultas contra 
Summi Pontificis potestatem evanescere videtur ; nam agitur 
de effectibus canonicis, qui ex solo iure ecclesiastico oriuntur, id 
est ex voluntate Pontificis legem ecclesiasticam promulgantis, 
quos ipse statuere potest etiam sine ullo matrimonio, in quibus 
est praecipue prolis legitimatio plenissima ; si autem Summus 
Pontifex hos effectus potest statuere etiam sine ullo matri- 
monio, non videtur quid obstet quominus eosdem effectus sta- 
tuere possit cum matrimonium quidem habetur sed irritum ob 
impedimentum iuris divini ; num autem in singulis casibus id 
expediat ac deceat Ipse videbit. 


Quod habet Gasparri, quod nempe Ecclesia ne per fictionem 
quidem considerare potest validum matrimonium eui obstet 
impedimentum iuris divini, possumus concedere si intelligatur 
de aequiparatione absoluta ; verum, si aequiparatio fit tantum 
quod attinet ad canonicos effectus, Ecclesiae potestas denegari 
nequit. 

Accedit quod etiam in matrimonio putativo habetur matri- 
monium invalidum quod, per fictionem iuris, consideratur, quod 
attinet ad canonicos aliquos effectus, validum ; atqui, etiamsi 
invaliditas matrimonii putativi ex impedimento iuris divini 
proveniat, nihilominus, quamdiu perduret contrahentium bona 
fides, Ecclesia eosdem effectus illi matrimonio tribuit, quos 
haberet matrimonium validum. Si igitur Ecclesia id facere 
potest, per iuris fictionem, in matrimonio putativo, certum est 
id non excedere ipsius potestatem. 


7. — De dispensatione matrimonii post sanationem non 
consummati. Quid autem dicendum de matrimonio consummato 
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ante sanationem in radice, nec post sanationem consummato ? 
potesne dissolvi a Summo Pontifice tamquam inconsummatum ? 

Ea quae supra diximus si recolantur, propositae quaestionis 
solutio facile profluere videtur. 


Nam quin matrimonium convalidatione simpliei convali- 
datum, nee post convalidationem consummatum, possit a Ro- 
mano Pontifice dissolvi nullum esse potest dubium : re vera 
enim istiusmodi matrimonium tune tantum initum est cum 
convalidatum est (ut lucide patet etiam ex collatis cann. 1081 
et 1134), etsi lex non semper iubet sollemnem celebrationis 
formam adamussim ad convalidationem servari. 


Quod vero attinet ad matrimonium iam sanatum in radice, 
idem est dicendum, cum huiusmodi sanatio efficiat (nec aliter 
efficere possit) convalidationem ex nune, ita ut, si ad convali- 
dationis substantiam spectemus, nihil differat a simplici con- 
validatione : si convalidatio, etiam eum matrimonium in radice 
sanatur, fit a momento concessionis gratiae, tune tantum oritur 
matrimonii vinculum. 


Verum obiectio sumi potest ex verbis can. 1138 $ 1, quibus 
edicitur retro trahi, per fictionem iuris, effectus canonicos, ad 
praeteritum (ie. ut statuit $ 2 eiusdem canonis, ad matrimonii 
initium, nisi aliud expresse caveatur). Dixerit enim aliquis inter 
effectus canonicos recensendam esse etiam indissolubilitatem 
matrimonii consummati, ideoque, saltem nisi Summus Pontifex 
expresse sanationis effectus aliter definiat, etiam huiusmodi 
indissolubilitatem exoriri, si matrimonium ante sanationem 
fuerit consummatum (seu rectius, si contrahentes, ante sana- 
tionem, copulam naturalem fecerint). 


Fallax tamen esset talis obiectio : nam Summus Pontifex 
habet quidem potestatem retro trahendi per fictionem iuris 
effectus canonicos, qui ex solo iure positivo oriuntur, ut patet 
ex is quae disputavimus in n. 2; nullo autem modo potest 
efficere ut fictio iuris secumferat effectus qui iure divino exelu- 
duntur vel auferat effectus iure divino exstantes. Atqui, cum 
matrimonium re (quidquid est de iuris fictione) tune tantum 
exsistere incipiat cum sanatur in radice, Papa ex iure divino 
potestatem habet illud dissolvendi, nisi post sanationem con- 
summatum sit ; hane autem potestatem Papa nequit sibi ipsi 
auferre, cum ipsi pertineat ex iure divino ; quapropter, con- 
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cessa sanatione in radice, Papa potest dissolvere matrimonium, 
quod post sanationem non sit consummatum, etiamsi ante sana- 
tionem contrahentes inter se copulam habuerint. 


Nec obici potest vinculum, quod dissolvendum sit, aucto- 
ritate Sanctae Sedis in radice sanantis esse constitutum ; nam 
interventus Sanctae Sedis in sanatione non est causa directe 
efficiens vinculum, sed habet naturam dispensationis, qua vide- 
licet removetur obstaculum quod impediebat quominus causa 
efficiens (partium consensus) suam vim exsereret. Ceterum, si 
vinculum tale est quod ab Apostolica Sede solvi possit, nequit 
solubilitatem ideireo amittere quia Apostolica Sedes ipsum 
constituerit. 


Addimus autem aliud argumentum : si enim dispensatio 
super rato et non consummato concedi potest cum partes, quae 
in infidelitate matrimonium verum quidem contraxerunt et 
consummarunt, post receptum baptismum non consummaverunt, 
quanto magis eam dispensationem admittere cogimur cum con- 
summatum matrimonium nullum adest, sed sola matrimonii 
species vel etiam solus matrimonialis consensus ? 


8. — De sanationis effectibus quod attinet ad prolem. Si 
prae oculis habeantur, quae ab ipsa sanationis notione dedu- 
cuntur, patet prolem conceptam vel natam ex matrimonio in- 
valido nec putativo, quod sit in radice sanato, in eadem esse 
iuridica condicione, in qua esset, si eius parentes valido inter 
se matrimonio essent coniuncti ab eo momento, ad quod effectus 
retrotrahuntur ; si qua autem in sanatione sit dispensatio ab 
impedimento, haec dispensatio fingitur eodem illo momento 
concessa. Quapropter proles aut fit legitima, aut fit legitimata 
per subsequens parentum matrimonium (cf. can. 1116 ; et Motu 
Proprio Crebrae allatae cit., can. 105) vel per dispensationem 
(cfr. can. 1051 ; et Motu Proprio cit., can. 41); sive autem 
legitimitas sive legitimatio fingitur ex eo momento haberi ad 
quod sanationis effectus retrotrahuntur. 


Proles igitur, quae nata sit post illud momentum, quamvis 
spuria (nisi tamen sit sacrilega ad normam can. 1114 : aliter 
in Motu Proprio Crebrae allatae cit., can. 103), non est proprie 
legitimata, sed vere habetur tamquam ab initio legitima, scilicet 
iuris fictione ; seu, ut etiam dici solet, plenissime legitimatur. 
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Proles autem, quae ante illud tempus sit nata, legitimatur 
tamquam per subsequens matrimonium eodem illo initum mo- 
mento, ad quod fit retrotractio, dummodo ne sit spuria, id 
est dummodo adsit requisita parentum habilitas, de qua 
in çan. 1116 et Motu Proprio Crebrae allatae cit., can. 105 (at, 
uti patet, parentum inhabilitas quae adhuc perduravit eo tem- 
pore ad quod effectus sanationis retrotrahuntur, eodem illo 
tempore ex dispensatione cessavisse fingitur) : seu, practice, cum 
retroactio fit ad momentum expressi consensus, solum si 
matrimonium fuerit irritum ex formae defectu vel ex consensus 
defectu iuris ecclesiastici ; cum retrotractio ad aliud tempus 
(posterius quidem) fit, praeterea etiam si fuerit irritum ob 
impedimentum dirimens, quod cessaverit tempore nativitatis. 
Quodsi proles sit spuria, seu desit requisita parentum habilitas, 
fit legitimatio ex dispensatione, ad normam can. 1051 (nisi sana- 
tio in radice concessa sit ex potestate delegata ad casum parti- 
cularem), quia dispensatio, ut diximus, censetur, per iuris 
fictionem, concessa statim ante momentum ad quod fit retro- 
tractio ; dummodo tamen eo momento adhuc adfuerit impedi- 
mentum :nam si impedimentum eo tempore adfuerit (sive postea 
cessaverit, sive non), sanatio in radice utique secumfert (fictam 
vel ficte retrotractam) dispensationem ab impedimento ; si 
autem iam eo tempore cessaverit impedimentum, nullam sana- 
tio dispensationem, ne fictam quidem, secumfert. 


Facile exinde solvi potest quaestio, a quibusdam auctoribus 
perpensa, num legitimatio prolis per sanationem in radice 
sit adeo plena ut filius possit episcopus, vel abbas aut praelatus 
nuilius, immo etiam cardinalis fieri. Nam, si agatur de filio nato 
post tempus ad quod sanationis effectus retrotrahuntur, ille 
filius omnino habendus est tamquam legitimus, ita ut non subi- 
ciatur exceptionibus de quibus in cann. 232 $ 2 n. 1, 331 $ 1 
n. 1, et 320 $ 2 (cfr. etiam Motu Proprio Cleri sanctitati, d. 2 
Jun. 1957, cann. 177 $ 2 n. 1, 394 $ 1 n. 1, 363 $ 2); si vero 
filius ante illud tempus natus sit, illis exceptionibus subiacet. 


Eadem autem valent, quae antea diximus, si forte sanatio 
in radice fiat postquam matrimonium sit dissolutum, ita tamen 
ut matrimonium validum fingatur exstitisse ex tempore, ad 
quod sanationis effectus retrotrahuntur, ad tempus quo nuptiae 
sint dissolutae. 
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Quinam ante filii per sanationem in radice legitimentur, 
patet ex iis quae divimus : filii enim qui natj sint post momen- 
tum ad quod effectus sanationis retrotrahuntur, omnes legiti- 
mantur, non exceptis sacrilegis, nisi aliud expresse caveatur ; 
qui vero antea nati sint, possunt legitimari, iuxta ea quae 
numero superiore diximus, solum si ad eas classes pertineant, 
quibus legitimatio datur per subsequens parentum matrimo- 
nium, vel per dispensationem, utique nisi Apostolica Sedes 
eiusve delegatus aliud in sanationis reseripto statuant. 


Cum autem, si matrimonium fuerit nullum ob impedimen- 
tum iuris divini, sanatio in radice (nonobstante can. 1139 $ 2) 
concedi utique possit, non tamen antequam impedimentum ces- 
saverit, nec retrotrahatur ad tempus praecedens cessationem 
impedimenti, patet non solum prolem spuriam quae nata sit 
ex parentibus impedimento divino perpetuo detentis (e.g. prolem 
nefariam), sed ne adulterinam quidem posse umquam sanatione 
in radice legitimari (15); eademque valent de sacrilega prole, 
quae orta sit ante momentum ad quod retrotrahitur sanatio. 


Pius CIPROTTI. 


(15) Adulterinam hic intellego prolem, quae non solum ex adul- 
terio concepta sit, sed praeterea nata sit perdurante eo matrimonio ex 
quo ligaminis impedimentum inter parentes aderat (si postea nata sit, 
ne spuria quidem est : cfr. can. 1116). 


REFLEXIONS SUR LE PROBLEME 
DES "SOURCES FORMELLES”’ DE DROIT 


Le problème des « sources formelles » du droït positif con- 
naît un regain d'actualité. 

M. Robert Ago (1) l’a posé en termes nouveaux qui ont retenu 
l’attention universelle ; M. Batiffol (2) a contribué à l’éclairer 
en faisant bénéficier une fois de plus la science juridique de sa 
réflexion philosophique ; M. H. Kelsen (3) vient de renouveler 
l’exposé de la théorie à laquelle est attaché son nom ; M. E. Gi- 
raud (4) apporte, en hommage au grand juriste Jules Basde- 
vant, ses vues sur le problème. — On ne s’étonnera pas 
que la discipline juridique de ces quatre éminents auteurs soit 
celle du droit international, publie ou privé : la question des 
sources en effet se pose de façon plus aiguë en cette branche 
du droit qu’en aucune autre. Lui donner réponse est une néces- 


(1) Robert AGo, professeur de Droit International à l’Université 
de Rome - Droit Positif et Droit International. - Annuaire français 
de Droit International. 1957, pp. 14-62. 

(2) Henri Barirroz, professeur à la Faculté de Droit et des 
Sciences Economiques de Paris. La Philosophie de Droit. - Presses 
Universitaires de France. 1960, 1 vol., 128 pages. 

(3) H. KELSEN, Justice et Droit Naturel. - In.: Le Droit Natu- 
rel. Presses Universitaires de France. 1959, pages 1-125. 

(4) Emile GirAUD, professeur à la Faculté de Droit de l’Univer- 
sité de Lille - Le Droit positif, ses rapports avec la philosophie et 
la Politique. - In.: Hommage d’une Génération de juristes au 
Président Basdevant. Paris, Pedone, 1960, pp. 210-236. 
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sité, pour le théoricien comme pour le praticien, qui repré- 
sente un Gouvernement devant la Cour de Justice Inter- 
nationale ; ni l’un ni l’autre ne peuvent échapper à la néces- 
sité d'interpréter le Statut de la Cour de Justice internationale 
et son fameux art. 38. Mais, par la voie du droit international, 
ce problème conduit au cœur de la théorie générale du droit. 

. Il nous semble que considéré, non pas sous l’angle particulier 
du Droit international, mais sous son aspect le plus élevé, il 
peut faire l’objet de cette brève communication, conçue en 
l’honneur du grand juriste, humaniste et chrétien, qui, au Tri- 
bunal de la Sacrée Rote comme dans son enseignement, a tou- 
jours su éclairer le droit canonique et son application juris- 
prudentielle à la lumière des principes de la raison naturelle 
et de la foi. Notre but cependant ne saurait être de clore en 
quelques pages un débat d’une telle ampleur. Nous voudrions 
simplement en distinguer les diverses données trop souvent 
confondues, et par cette clarification, préparer une étude plus 
approfondie. 


Le droit «positif» — son nom l'indique — est essen- 
tiellement un droit « posé», « gesetzt ». M. Ago a montré, 
par d’utiles références, que cette constatation sert, depuis le 
Moyen âge, de point de départ à la réflexion sur la nature de 
ce droit (5). M. Giraud conteste la validité de ce recours à 
l'étymologie. « Positif » signifie plutôt, en ce cas, dit-il, « ce qui 
existe en fait», «qui est effectivement appliqué», «en vi- 
gueur ». Peu importe : le droit «positif» a cessé d’être 
un « jus condendum » pour devenir un « jus conditum » ; il est 
sorti du domaine de l’intentionnel pour entrer dans celui du 
fait et de l’histoire ; un acte, un événement ont dû survenir 
pour opérer ce passage. Ce sont eux qui donnent naissance au 
droit positif ; ils en sont la source. 

Appliquée à la considération de celle-ci, la réflexion philo- 
sophique est sollicitée de s'engager en deux voies, non seule- 
ment différentes, mais divergentes. 


La première, à vrai dire, ne se propose pas seulement au 
juriste, mais à tout citoyen, à tout homme réfléchi. Considérant 
le sujet de qui émanent les normes positives, ils lui demanderont 


(5) R. AGo, op. cit., pages 15 et suiv. 
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les titres en vertu desquels les dispositions, qu’il édicte, parce 
qu’elles émanent de lui constituent du droit. La norme positive 
est revêtue d'autorité par l'acte législatif ; sans cette autorité, 
elle ne serait point formellement du droit (6). Considérant 
ensuite l’objet de la règle positive, son contenu, c'est-à-dire l’acte 
ou la situation ordonnés par elle, on vérifiera qu’ils se prêtent 
effectivement à cette intervention de la loi; on se demande 
pourquoi ils peuvent être mesurés, interdits, ou ordonnés par 
elle. Le pouvoir d’obliger n’est pas un pouvoir inconditionné 
ou indifférent à l’objet à propos duquel il s'exerce. Il a pour 
corrélatif une matière déterminée. En dehors du domaine de 
celle-ci, il y a abus d'autorité, excès ou détournement de pouvoir. 

Mais, on le voit, la réflexion n’est pas en ce cas spécifique: 
ment à la recherche des « sources formelles» du droit. Son 
investigation porte tout autant sur les « sources matérielles », 
L'esprit est en quête d’une explication rationnelle de l'autorité 
du législateur, d’une détermination rationnelle du domaine 
soumis à son autorité. Si ces questions demeurent sans réponse, 
le droit positif est inintelligible en soi, et l'obligation qui lui 
est attachée est sans fondement. Le problème relève de la philo- 
sophie morale : c’est celui du fondement éthique du droit 
positif. 

On sait quelle solution lui est donnée par la tradition 
« jusnaturaliste ». La philosophie de la nature en donne la elef. 
La communauté de nature établit entre tous les individus une 
similitude essentielle, une sociabilité : la nature leur assigne 
une même destinée, les mêmes fins, et l'association de leurs 
efforts est nécessaire pour atteindre ces fins. Le législateur est 
l'interprète des exigences historiques de cette sociabilité ; il 
tire de celle-ci son autorité, et le droit positif qu’il crée est, à 
ce titre, obligatoire. 


(6) La question ne laisse pas de se poser dans les mêmes termes 
si l’on dit, avec M. Giraud (op. cît., p. 213-215) que la « source for- 
melle » du droit est «l'instrument qui exprime la règle du droit », 
c’est-à-dire la loi et la coutume. Car le même auteur ajoute, fort 
justement, que par la loi, il entend tout ce qui émane du pouvoir 
législatif ou du pouvoir réglementaire, et par coutume : tout usage 
qui a un caractère obligatoire. L'instrument qui exprime la norme 
du droit est muni de pouvoir, ses actes eréent une obligation. Il ne 
serait pas source formelle du droit s’il n’en était pas ainsi. 
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A condition toutefois qu’il ait corrélativement pour contenu 
des actes et des situations qui réalisent objectivement les buts 
de cette sociabilité naturelle, qu’ils procurent le bien commun 
et lui donnent, si l’on peut dire, existence historique. Le contenu 
de la loi est alors le : « quod justum » social ; c’est-à-dire cela 
même qui est proportionné aux fins naturelles de la société. 
C’est en raison de leur adéquation à ces fins sociales, au bien 
commun, que les actes ou les situations peuvent être ordonnés 
par le législateur et devenir ainsi, « formellement », de droit 
positif, lui être «formellement » incorporés, comme son 
« contenu » ou sa « matière». 


Doctrine bien connue, et maintes fois exposée mieux que nous 
ne saurions le faire. Nous l’avons rappelée cependant, pour 
souligner d’une part qu’elle s’attache moins à la considération 
des sources formelles du droit qu’à un autre problème plus 
vaste: celui des fondements moraux du droit positif, et pour 
constater d'autre part qu’un problème juridique demeure, que 
l'éthique ne résoud pas, car il ne se pose pas dans le domaine 
éclairé par elle. 


Si, pour le juriste, la « source formelle » du droit positif 
est l’acte, la déclaration de volonté, l'événement, observables et 
historiques, qui donnent naissance à la norme positive, il est 
évident que cette source ne peut être simplement la morale, qui 
est œuvre de raison et de foi et qui s'adresse aux consciences. 
Le moraliste n’est pas l’acteur historique qui « pose » le droit 
« positif ». Il éclaire la conscience de celui qui accomplit cette 
tâche ; ïl juge son œuvre au nom de l'éthique ; mais il ne se 
substitue pas à lui. 

Si la naissance du droit positif exige un acte ou un événe- 
ment historiques, il faut que ceux-ci soient eux-mêmes juridiques, 
qu'ils appartiennent eux-mêmes à l’ordre juridique. Sinon, la 
norme qui en proviendra ne sera nullement du droit positif. 
Elle énoncera peut-être une règle morale, une vérité philoso- 
phique, une recette politique ; elle prescrira peut-être la fidélité 
à un usage ; mais elle ne saurait être une règle de droit, loi 
ou coutume. La source formelle du droit positif doit appartenir 
déjà à l’ordre juridique au sein duquel elle multiplie les normes 
en vigueur. Ainsi, faut-il, dans la nature, que la source appar- 
tienne au fleuve, sous peine de n’en être plus la source : les 
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vapeurs d’eau du nuage alimenteront les sources par leur 
condensation et par leur précipitation ; mais elles ne sont 
pas elles-mêmes la source du fleuve. 

M. Ago a rappelé que cette nécessité n’a pas échappé aux 
théoriciens du positivisme. Pour eux, dit-il, « le caractère positif 
est toujours conféré à la règle juridique par Je fait qu'elle tire 
son existence d’un fait créateur qui s’est réalisé dans l’histoire, 
en se rendant perceptible à l'extérieur ». Maïs, ajoute-t-il, en 
citant Karl Bergholm, ce principe de formation historique du 
droit implique que le procédé apte à la création de règles de 
droit soit utilisé par un pouvoir « compétent » : Kompetente 
rechtbildende Macht. M. Ago fait remarquer que le positivisme 
s’enferme ainsi dans un cercle vicieux. La compétence, dont est 
assorti l’acte historique créateur de la norme positive, ne peut 
être qu’une compétence juridique reposant sur le droit ; maïs 
si « le droit ne peut être que le produit de l’activité normative 
d’une autorité « compétente » (7), nous sommes au rouet. 


Il ne sert de rien, pour cesser de tourner en rond, d’in- 
voquer le pouvoir de l’Etat et sa souveraineté, de lui attribuer 
la compétence suprême, « la compétence de la compétence », de 
faire de lui la source formelle première de tout droit positif, — 
de passer, au profit de l'Etat, du positivisme au volontarisme 
juridique. — Le problème serait alors reporté, mais non résolu : 
ou bien, en effet, l'Etat est un « état de droit », et nous sommes 
devant le même problème ; ou bien on fait de l’Etat une abstrac- 
tion réalisée, une divinité, le « deus ex machina » de l’ordre 
juridique positif, et c’est avouer qu’on renonce à une explication 
rationnelle. 


C’est encore sur ce problème de la compétence qu’achoppe le 
positivisme, lorsque, soucieux d'interdire l’entrée du domaine 
du droit positif aux interprètes de la morale, il veut se laver 
cependant du reproche de créer un fétichisme de la loi(8). 
Certes, admet-il, critiquer le droit positif est permis; mais 
cette critique, relevant de la morale ou de la politique, est 
«extérieure au phénomène juridique ». « Elle pourra, le cas 
échéant, aller jusqu’au renversement de l’ordre établi, mais on 


(7) R. AGo, op. cit., p. 26. 
(8) Voir les intéressantes remarques de M. H. BaTirror, op. cit., 
p. 16 et suiv. 
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saura que l’ordre juridique est détruit au nom d’une conviction 
individuelle qui lui est extrinsèque : les révolutions ne sont pas 
juridiques, ceux qui les fomentent en prennent la responsabilité 
personnelle » (9). Certes, dirons-nous, les révolutions ne sont 
pas juridiques. Mais elles ne détruisent pas non plus l’ordre 
juridique. Elles le violent et c’est tout autre chose. La violation 
de l’ordre le laisse si bien subsister qu’elle en déclenche les 
sanctions ; c’est son seul effet au regard du droit. Si un ordre 
nouveau sort d’une révolution, ce ne peut être qu’en vertu 
d’une « compétence » supérieure, celle par exemple qui peut 
être reconnue au « peuple », au nom d’un principe que nous 
n'avons pas à examiner ici. Il n’en va pas autrement lorsque 
l’ordre juridique est élaboré pacifiquement : toute « source for- 
melle » — y compris celle qui est la première dans la hiérarchie 
des sources —, doit appartenir elle-même à l’ordre juridique. 
Elle doit au moins avoir avec lui ce lien spécifique qui est la 
« compétence ». 

Mais, en dénonçant les cercles vicieux .dans lesquels tourne 
le positivisme, ne nous enfermons-nous pas dans un autre, 
également sans issue ? 

M. Kelsen, dans l’étude qu’il vient de publier, nous renou- 
velle son offre d'évasion. Il reprend en effet la doctrine exposée, 
en 1953, dans sa Théorie pure de droit. — On n’en saurait 
concevoir qui diffère davantage du volontarisme juridique. On 
sait que pour lui, la validité d’une norme ne peut être fondée 
sur un acte de volonté ou sur un fait naturel. La justification 
d’une norme inférieure vient d’une norme supérieure. D’échelon 
en échelon, il faut en dernière analyse arriver à une norme 
première fondamentale. « L’argumentation très répandue qui 
consiste à dire qu’on doit se comporter d’une manière déterminée 
parce que le législateur ou Dieu veulent, c’est-à-dire ordonnent 
qu’on se comporte ainsi, est un paralogisme. La déduction n’est 
possible que si l’on présuppose la norme selon laquelle on doit 
se comporter comme le législateur ou Dieu veulent qu’on se com- 
porte. Un brigand nous ordonne de lui donner notre argent : 
on ne peut absolument pas déduire de ce fait que nous devons 
lui donner notre argent et obéir à ses ordres », — car nous ne 
présupposons pas une norme qui valide les propos du bri- 


(9) H. Bamirroz, cod. loc. 
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gand !(10). « Le fondement de validité d’une norme, ce n’est pas 
l'acte qui crée cette norme ou une norme supérieure... C’est 
la norme supérieure dont on suppose qu’elle est objectivement 
valable ...». — La validité d’une norme se prouve done par 
un «syllogisme normatif », dont la majeure et la conclusion 
sont des propositions normatives (Soll-Sätze). Il a même 
structure que le syllogisme théorique ou démonstratif (Sein- 
Sätze) mais en celui-ci les trois propositions sont des proposi- 
tions de fait. « Le processus de justification normative conduit 
nécessairement à un terme ultime, à une norme supérieure, la 
plus générale, impossible à justifier à son tour ; il conduit à 
ce qu'on appelle la norme fondamentale » ..., semblable en cela 
au « processus d'explication causale » qui conduit à une cause 
ultime. Sinon « la question de savoir comment nous devons agir 
resterait sans réponse ». 


L'ordre juridique est ainsi suspendu à une « norme fonda- 
mentale » qu’on suppose juste. La justice est en dernière ana- 
lyse la propriété d’une norme suprême qu'on ne peut déduire 
à son tour, c’est-à-dire qu’on ne peut légitimer par rien d'autre 
et dont on suppose qu’elle est valable effectivement (11). — On 
sait que sans identifier sa pensée à celle de M. Kelsen, l'Ecole 
de Vienne recourt comme lui, pour expliquer la dynamique du 
droit, à une norme originaire (Grundnorm) indémontrable dans 
le cadre juridique, et cependant source première de l’ordon- 
nancement juridique. 


Les limites imposées à cette communication ne nous per- 
mettent pas d'indiquer les raisons pour lesquelles nous nous 
refusons à suspendre l’ordre de droit positif à une norme indé- 
montrable. Rappelons seulement que, selon nous, le droit positif 
a besoin d’une double validation : l’une qui lui vient de la 
morale, et qu’il possède s’il procède d’une autorité qui a des 
titres pour nous commander, et s’il a pour objet le « quod jus- 


(10) H. KELSEN, op. cit, 10-11. En réalité, M. Kelsen dit : 
« Nous ne présupposons pas une norme selon laquelle la signification 
subjective de l’acte du brigand est également sa signification objec- 
tive ». On connaît le vocabulaire de M. Kelsen ; il s’en explique en 
de multiples endroits. Cf. particulièrement sa Théorie pure de droit, 
p. 35 et suivantes. 

(11) H. KELSEN, op. cit., p. 12. 
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tum » ; — l’autre, positive et formelle, qui suppose compétence 
chez l'agent créateur du droit positif. Une règle morale, une 
exigence politique, une vérité philosophique ne deviennent une 
norme juridique positive que par l'intervention du pouvoir 
compétent. L'ordre imparti par le brigand dont parle M. Kelsen, 
n’est créateur de droit positif ni du premier point de vue ni 
du second : il n’est pas juste ; et même s’il l’appuyait sur de 
justes considérations morales, le détrousseur de grand’route 
n’a pas « compétence » pour les ériger en normes de droit positif. 
Pour nous, qui admettons la nécessité de cette double source 
de validité de droit positif, ce serait une double démission de 
l’esprit que de recourir à une norme fondamentale déclarée 
indémontrable. 


Comment se résoud le problème de compétence ? En dernière 
analyse, par un recours à la sociologie. C’est cette science qui 
lui fournit une solution. 

Un acte historique, tel qu’une déclaration de volonté, n’est 
source de droit positif que si, — toutes les autres conditions 
étant par ailleurs réalisées —, cet acte est posé avec compétence. 
Celle-ci est, dans une collectivité donnée, la faculté de poser 
un acte qui sera valide aux yeux de cette collectivité, qui par 
conséquent sera déterminant dans les rapports sociaux, obliga- 
toire socialement au sein de cette collectivité. Elle est une 
faculté inhérente à toute société existante, — une faculté effec- 
tivement mise en œuvre par elle : cesser de l’exercer est, pour 
la société, se dissoudre. Telle est la constatation de la sociolo- 
gie. La compétence a donc la même source que la société elle- 
même. Ou, si l’on veut, elle est la collectivité considérée formelle- 
ment dans l’acte par lequel elle s’ordonne elle-même, affirme son 
existence, se développe, dure, recherche ses fins. L’ordonnance- 
ment qui en résulte est essentiellemnt positif, c’est-à-dire qu'il 
est historique, existentiel, comme la société elle-même. Il est for- 
mel également ; il est la forme actuelle sous laquelle existe la 
collectivité ; il est l’ordre de ses membres entre eux et par 
rapport à l’ensemble. 

On objectera que la société ne peut pas être source première 
de la compétence, puisqu’elle-même n'existe que grâce aux 
normes positives qui l’organisent, et que ces normes à leur tour 
doivent émaner d’une source compétente. Ces propos d’appa- 
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rence logique sont ici en porte-à-faux. La collectivité n’a pas 
pour origine les normes qui lui donnent sa forme. La vie sociale 
est celle-même des individus, agissant selon l'impulsion de leur 
nature, selon des besoins, des nécessités, des aspirations qui 
ont leur racine dans cette nature. Mais celle-ci n’est pas envi- 
sagée par la sociologie sous l’angle où la considère le philosophe. 
Pour ce dernier, la nature de l’homme définit son essence et, 
du même coup, la fin propre à son être, le bien auquel il doit 
tendre sous peine de se dénaturer, de manquer sa destinée, de 
faire son propre malheur en même temps que l'échec de l’es- 
pèce. Le sociologue s’attache aux faits sociaux, qui sont des 
faits historiques. La nature, pour lui, — abstrahere non est 
mentiri —, est en chaque individu le principe de l'énergie, la 
source des impulsions, des appétits et des aspirations par l’effet 
desquels les individus se recherchent les uns les autres, entrent 
en relations, organisent incessamment leurs rapports, tendent 
à leur bien et le réalisent de facto. Elle est la source originaire 
sans laquelle les actes sociaux ne se produiraient pas, sans 
laquelle ils demeureraient inclassificables, et inexplicables leurs 
constantes. 


Ainsi, la norme fondamentale ne se trouve--t-elle pas au 
terme d’un « processus logique ». Puisque toute norme positive 
résulte d’un acte, d’un événement, d’une manifestation de 
volonté, la source de ces normes doit appartenir elle-même à ce 
processus d’actes et d'événements, et néanmoins le dépasser, en 
expliquer l’origine et l’existence. La nature fournit cette expli- 
cation. La vie sociale est la manifestation, l’explicitation histo- 
rique et positive de cette source d'énergie, de besoins, d’appétits, 
de déterminations, innée en chaque individu. 


Cette doctrine non plus n’est pas nouvelle. Mais il ne nous 
a pas paru inutile de montrer que des deux voies divergentes 
dans lesquelles l’esprit est sollicité de s'engager par le problème 
des sources du droit —, l’une conduit à la philosophie de la 
nature, l’autre à une sociologie qui s'appuie elle aussi sur la 
nature, mais envisagée sous l’angle où cette science positive peut 
elle-même la considérer. 


J. T. DELOS. 
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« Matrimonium gaudet favore iuris ; quare in dubio stan- 
dum est pro valore matrimonii donec contrarium probetur, salvo 
praescripto can. 1127». Le canon 1014 qui vient d’être cité 
rappelle un principe qui vaut pour tous les actes juridiques : 
un acte est présumé valide jusqu’à preuve du contraire. Ce prin- 
cipe s'applique au mariage, et spécialement au mariage des 
baptisés. En effet l’une des propriétés essentielles du mariage 
est l’indissolubilité « qui dans le mariage chrétien acquiert une 
fermeté particulière en raison de son caractère sacramentel » 
(can. 1013, par. 2). Une fois célébré, le mariage ne sera tenu 
pour nul que si l’on fait, selon les règles du droit, la pleine 
preuve de son invalidité : « Tolerabilius est enim aliquos contra 
statuta hominum dimittere copulatos, quam coniunetos legitime 
contra statuta Domini separare ». Deer. 1. II, t. 20, ce. 47. 


« Même si le mariage antérieur est nul ou dissous pour quel- 
que motif que ce soit, il n’est pas permis pourtant d’en contrac- 
ter un autre avant que ne soit établie légitimement et avec 
certitude la nullité ou la dissolution du précédent » (can. 1069, 
par. 2). 


Le canon 1014 prévoit cependant une exception au prin- 
cipe général : « salvo praescripto can. 1127 », et le canon 1127 
est ainsi rédigé : « In re dubia privilegium fidei gaudet favore 
iuris ». 


L'appel au « privilège de la foi » n’est pas une nouveauté 
dans le droit ecclésiastique. Lorsque dans sa Ière lettre aux 
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Corinthiens (7, 12-16), Saint Paul invite le chrétien à continuer 
la vie commune avec la femme païenne qui consent à cohabiter 
avec lui, ou la chrétienne à agir de même avec son mari paien, 
c’est bien «en faveur de la fois. « Car le mari non croyant 
se trouve sanctifié par sa femme et la femme non croyante se 
trouve sanctifiée par son mari. S'il en était autrement, vos en- 
fants seraient impurs alors qu’ils sont saints !» (v. 14). Et 
quand l’Apôtre autorise la partie chrétienne à se séparer si 
l'époux païen veut se séparer, cette permission est donnée en- 
core « en faveur de la foi ». « En pareil cas, le frère ou la sœur 
ne sont pas liés ; Dieu vous a appelés à vivre en paix. Et que 
sais-tu, femme, si tu sauveras ton mari ? Et que sais-tu, mari, 
si tu sauveras ta femme ? » (v. 15b-16). 


Ce principe de la « faveur de la foi » est d’une application 
très générale : quand un seul des parents infidèles se convertit 
à la foi chrétienne, c’est à lui que doivent être confiés les 
enfants, afin de sauvegarder leur éducation religieuse. Ainsi 
en décide le IV* concile de Tolède dans ses canons LX et sui- 
vants (1), textes passés dans le Décret de Gratien, C. XXVILI, 
q. 1, e. X sqq. Grégoire IX maïintiendra la même discipline in 
favorem fidei, écrit-il explicitement... : « Fraternitati tuae in 
favorem maxime fidei Christianae respondemus, patri eun- 
dem puerum assignandum ». Decr. 1. III, t. 38, e. 2. Interrogé 
sur le droit d’une grand-mère de faire baptiser son petit-fils 
contre la volonté de sa mère, de religion juive, qui se trouvait être 
aussi la tutrice de l'enfant, Benoît XIV tranche en faveur de 
la grand-mère : « Quod si in iure dubia in favorem fidei pronun- 
ciandum esse constans regula est...» (lettre Probe, 15 décembre 
1751) (2). 

Ce principe s'applique largement au mariage, qui a tant 
d'importance pour la vie religieuse des conjoints. On recourt 
à lui dans l’usage du privilège paulin. Il fut demandé au Saint- 
Office s’il est permis de l’utiliser seulement lorsque la partie 
infidèle se sépare du conjoint baptisé en haïne de la foi, ou bien 


(1) Maxsi, S. Conciliorum nova et amplissima collectio, 10, 634- 
635. 
(2) Bullarium Benedicti XIV, Mechlinae 1826-1827, t. 3, p. 417- 
442. Codicis juris canoniei fontes, n. 418, t. II, p. 354. 
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aussi quand elle le fait à la suite d’un désaccord ou pour tout 
autre motif étranger à la foi (vel aliam causam a fide diver- 
sam). La Suprême Congrégation a répondu : « Cum militet ex 
parte conjugis conversi favor fidei, eo potest uti quacumque 
ex causa, dummodo justa sit, nimirum si non dederit justum ac 
rationabile motivum alteri conjugi discedendi » (3). 


Une infidèle convertie au catholicisme a usé du privilège 
paulin après son baptême pour se marier avec un catholique, 
abandonnant son premier conjoint païen. Si celui-ci vient à se 
convertir par la suite, pourra-t-il épouser une chrétienne ? Le 
Saint-Office donne une réponse affirmative : «... Quo in casu 
quod favore fidei concessum est mulieri, fidei quoque favore 
concedendum est viro, ne alioquin ansa ei praebeatur catho- 
licam aversandi religionem, aliisque infidelibus conjugibus in 
infidelitate permanendi » (4). 


Autre cas parmi ceux qui ont été soumis au Saiïnt-Office : 
« Un homme s’est uni au mariage avec une païenne, alors qu’il 
n’était pas encore baptisé. Ensuite il a reçu le baptême. Mais à 
la suite de disputes incessantes, les époux ont cessé la cohabi- 
tation. Le mari chrétien affirme qu’il n’a jamais eu la volonté 
de prendre cette femme pour épouse.-Celle-ci, encore infidèle, 
mais désirant recevoir le baptême, refuse de reprendre la vie 
commune avec son mari. Dans ces circonstances est-il permis à 
l’homme de contracter un autre mariage, alors que sa femme 
n’est pas encore baptisé ? » La Suprême Congrégation invite le 
Supérieur de la Mission à déployer tous ses efforts pour que 
les époux se réconcilient et que la partie païenne se convertisse. 
Si elle refuse en raison d’une faute du mari, celui-ci doit être 
contraint, même par des peines canoniques, à procurer satis- 
faction à la partie lésée. Mais si le mari converti ne lui a donné 
aucun motif juste et raisonnable de l’abandonner, ou s’il lui a 
donné déjà satisfaction et qu’il soit en péril de se damner, après 
une interpellation formelle il pourra contracter un autre ma- 


(3) S.C.S. Offici (Cochinchin.), 1 aug. 1759, R. ad 2. Collectanea 
S.C. de Propaganda Fide, 2° édit., vol. I, n. 421. — C.I.C.F., 810, 
t. IV, p. 90. 

(4) S.C.S. Officii instructio (Ad Archiep. Quebecen.), 16 sept. 
1824. Collect., I, 784. — C.I.C.F., 866, t. IV, p. 148. 
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riage, et «ad mentem. Mens est ut in dubio judieium sit in 
favorem fidei. SSmus adprobavit » (5). La « faveur de la foi », 
en cas de doute, permet la conclusion d’un nouveau mariage. 

Elle s’applique donc s’il s’agit d’un doute concernant le 
privilège paulin. Lorsque la foi du baptisé a tout à gagner 
d’un nouveau mariage avee un catholique on regardera comme 
négatives les réponses ambiguës de l’infidèle, on dispensera 
des interpellations malgré le doute sur leur possibilité, leur 
utilité, la suffisance du motif, ete. On utilisera le privilège même 
si on doute de l’existence des circonstances nécessaires pour 
son emploi. 


La « faveur de la foi » s'applique dans le jugement à porter 
sur la validité des mariages conclus, les deux parties étant 
dans l’infidélité. Cependant, même en ce qui concerne ces ma- 
riages, elle ne s’oppose pas au principe général : « Matrimo- 
nium gaudet favore juris » ni à la conséquence tirée immédiate- 
ment de ce principe : « quare in dubio standum est pro valore 
matrimonii donec contrarium probetur », cela même quand le 
mariage n’a en sa faveur que la possession d'état. On lit, en 
effet, dans l'instruction du S. Office adressée le 18 décembre 
1872 au Vicaire Apostolique de l'Océanie Centrale : « In dubio 
standum est pro validitate matrimonii ». Le document déclare 
ensuite : « Bien qu'il soit légitime parfois de s’écarter de ce 
principe, quand il s’agit d’une question de fait, à savoir le ma- 
riage a-t-il été ou non contracté (et la question se pose la plu- 
part du temps au sujet du mariage des infidèles), néanmoins 
même dans ce cas on ne doit pas se hâter de recourir au prin- 
cipe contraire. Il faut voir d’abord si le mariage, dont le mission- 
naire doute de l'existence, peut bénéficier de la possession 
d'état. En effet s’il en était ainsi, le missionnaire jugerait à tort 
qu'il faut le considérer comme invalide puisqu'on doit sauve- 
garder les droits de la possession jusqu’à ce qu’on ait acquis 
la preuve du contraire » (6). 


(5) S.C.S. Officii, 26 april. 1899. Collect., II, 2044. — C.I.C.F. 
1222, t. IV, p. 515. Cf. S.C.S. Officii, 18 april. 1899, Collect., IT, 
2043. — C.I.C.F., 1220, t. IV, 514. 

(6) S.C.S. Officii instructio (ad R.P.D. Vicarium Ap. Oceaniae 
Centralis), 18 dee. 1872, Collect., II, n. 1392. — C.I.C.F., 1020, t. IV, 
328. 
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Cependant en cas de doute, il est légitime d'utiliser le pri- 
vilège de la foi. La constitution « Altitudo» de Paul IIT 
(1* juin 1537) le suggère. Le Pape permet: à l’infidèle poly- 
game, converti et baptisé, qui ne se souvient plus quelle est sa 
première épouse, de contracter mariage avec celle de ses femmes 
qu'il choisit, en renvoyant les autres. Il y a là une ignorance, 
mais parfois seulement un doute qui bénéficie au converti (7). 
Il en va de même dans l’espèce visée par la Constitution « Ro- 
mani Pontificis » de S. Pie V (2 août 1571): cas où il est trop 
dur pour le converti de se séparer de la femme qui a reçu le 
baptême avec lui, et ou, en plus, peut-être, il serait très diffi- 
cile de retrouver l'épouse légitime (8). 


Le Pape Urbain VIII (1623-1644) a donné une réponse 
d'ordre général. Le futur cardinal de Lugo lui avait demandé 
si certains mariages des Indiens étaient valides, et done si, 
convertis à la foi, ceux-ci étaient tenus de reprendre la première 
de leurs épouses ou s'ils pouvaient choisir parmi elles celle de 
leur préférence : « Pontifex, indicto consulto, dixit, quod ubi 
DD. sententiae utrinque probabiles intercederent, sequerentur 
opiniones pro conditione locorum ac hominum, barbaris favora- 
biliores » (9). das 


Le privilège est utilisé en cas de doute : « Res dubia tune 
proprie existit, cum pro utraque responsi parte aliqua est pro- 
babilitas, secus non est dubium, sed certitudo » (10). Est-il 
avantageux pour la foi du nouveau converti qu’il persévère dans 
l’union matrimoniale contractée avant le baptême, on l’autori- 
sera à le faire considérant qu’on est en présence d’un mariage 
valide. Dans le cas contraire, on permettra au néophyte de 
contracter un nouveau mariage. Doutant que les unions contrac- 
tées par les païens qu’il évangélise soient de vrais mariages, 
l’évêque de Saïnt-Albert (Canada) a interrogé le Saint-Office 
sur la conduite à tenir : « In re dubia in favorem fidei pro- 


(7) Codex juris canonici, docum. IV (VI). 

(8) Zbid., docum. V (VII). 

(9) Gasparri, Tractatus canonicus de matrimonio, editio nova ad 
mentem Codicis I.C., n. 21, vol. I, p. 26, citant S. Alphonse, Theologia 
moralis, 1. VI, n. 902, édit. BALLERINI ad. Guey, t. II, n. 789. 

(10) Gasparrt, L. c., n. 1168, vol. IT, p. 240. 
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nunciandum esse constans regula est, ait Benedictus XIV, iam 
vero clarius est quam ut diei oporteat, in his adjunetis favorem 
fidei postulare ut stetur pro matrimonii validitate ». Ce serait 
contre l'intérêt de la foi de considérer d’une manière générale 
les mariages contractés par ces païens comme invalides, répond 
la Congrégation. Mais elle ajoute aussitôt : Si un païen hésitait 
à se convertir parce que le christianisme exige la monogamie, 
alors qu'il veut conserver comme épouse l’une de ses femmes 
qui n’est pas la première, ou qu’il veut même en épouser une 
autre qui se fera chrétienne, dans ce eas « si de valore matri- 
monii prudenter dubitetur », le missionnaire pourra lui per- 
mettre de contracter l’union qu’il désire: «Iamvero in pari dubio 
parique fidei favore, contra jus fasque omnes infideles a bap- 
tismate repellentur cum agitur de matrimonio servando » (11). 


Que penser du lien matrimonial et de son indissolubilité 
dans les unions contractées au Zanzibar, demande-t-on au Saint- 
Office : « Un maître a plusieurs esclaves de sexe différent. 
Il les accouple ou les laisse s’unir. .. Ces unions par la situation 
même des personnes n’ont rien de stable». La Congrégation 
renvoie à une décision antérieure du 29 juillet 1885 selon la- 
quelle on ne peut considérer, d’une manière générale, que les 
unions dans ces régions sont de simples concubinages, mais il 
faut examiner dans chaque cas particulier la manière selon la- 
quelle elles ont commencé, leur durée et toutes autres circons- 
tances. Si l’une des parties se convertit, l’autre demeurant dans 
l’infidélité, on demandera au Saint-Père les facultés nécessaires 
pour que le Vicaire apostolique dispense le converti des inter- 
pellations. Si l’une se convertit après l’autre et que l’examen 
du cas particulier laisse subsister un doute au sujet du mariage, 
«stet pro nullitate matrimonii, in favorem fidei » (12). 


On tiendra done pour valides les mariages contractés dans 
l’infidélité, jusqu’à preuve du contraire. S’il survient un doute à 
propos de leur validité, on emploiera tous les moyens possibles 
pour le résoudre. Parvient-on à la certitude morale de l’inva- 


(11) S.C.S. Officii instructio (ad Ep. $S. Alberti), 9 dec. 1874, 
n. 13. Collect., II, n. 1427, 13. — C.I.C.F., 1036, IV, 347-348. 

(12) S.C.S. Officii, 18 maji 1892, Collect., IT, 1797. — C.I.C.F., 
1156, IV, 477-478. 
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lidité, on devra évidemment en constater la nullité : les pseudo- 
époux sont libres l’un à l'égard de l’autre. Parvient-on à la 
certitude morale de leur validité, on concluera que les époux 
sont liés l’un à l'égard de l’autre, qu'ils ne doivent pas se 
séparer, à moins qu'ils n’usent du privilège paulin ou qu'ils 
n’obtiennent du Souverain Pontife la dissolution du lien, pour 
un juste motif. Au contraire, l'enquête n’aboutit-elle à aucun 
résultat positif. Si c’est possible on fera ratifier le mariage 
douteux. Parfois on ne le peut, par la volonté des deux époux 
ou d’un seul, ou bien, il ne serait pas opportun de le faire 
«pour la foi» de la partie baptisée, entraînée au péché par 
l’autre partie : dans ce cas on tiendra pour nul le mariage 
contracté dans l’'infidélité et on permettra au néophyte de 
contracter un nouveau mariage. . 


Nous venons de dire : On tiendra pour nul le mariage con- 
tracté dans l’'infidélité. Il s’agit d’un jugement qui existe dans 
l’esprit de celui qui l’émet, mais qui ne change rien dans la 
nature des choses. Peut-être, en effet, le mariage sera-t-il nul 
dans la réalité en raison d’un empêchement, d’un vice de con- 
sentement, de l’absence de la forme imposée par la loi. Peut- 
être, au contraire, sera-t-il valide, toutes les conditions exigées 
par le droit auquel il est soumis étant remplies. Dans ce dernier 
cas, en permettant un nouveau mariage, autorisera-t-on la 
bigamie, c’est-à-dire un second mariage, alors que subsiste le 
lien du premier ? Cela irait à l'encontre du droit naturel tel qu’il 
a été restauré par le Christ. Le premier doit être dissous avant 
que soit contracté le second. Il faut donc admettre que le second 
mariage contracté comme si le premier était nul a eu pour effet 
de rompre le lien de celui-ci. Alors l’époux est dans le lien d’un 
second mariage, mais monogame. 


La faveur du droit concédé par le canon 1127 au privilège 
de la foi n’est pas une simple présomption de droit qui doit 
céder toujours à la vérité et contre laquelle on admet la preuve, 
mais c’est une vraie concession de faveur et de grâce. Chaque 
fois que la réalité objective le requiert pour qu’un nouveau ma- 
riage soit valide, cette concession a pour effet la dissolution 
du lien du premier mariage au moment où est contracté le 
second (can. 1126). 


Une telle faveur n’est évidemment admissible que si le ma- 
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riage conclu dans l’infidélité est susceptible de dissolution, s’il 
n'est pas doué de cette parfaite indissolubilité qui appartient 
au mariage ratum et consummatum. 

Aucune restriction n’est apportée à l’usage du privilège de 
la foi lorsqu'il vise un mariage contracté dans l’infidélité et 
tant que l’une des parties seulement est baptisée. Il existe 
cependant un cas où le principe du canon 1127 ne peut être 
appliqué, c’est celui qui fait l’objet de la réponse du Saint-Office 
en date du 10 juin 1937 : « Utrum in matrimonio contracto a 
duobus acatholicis dubie baptizatis, in easu dubii insolubilis 
circa Baptismum, possit permitti alterutri parti ad Fidem con- 
versae usus Privilegii Paulini vi can. 1127 Codicis Iuris Cano- 
nici. R. Negative (13). 

Dans ce cas, en effet, il pourrait se trouver que les deux 
parties soient en réalité baptisées. Alors on serait en présence 
d’un mariage ratum, et si la consommation est intervenue, d’un 
mariage ratum et consummatum. Le privilège paulin — comme 
tel — ne s'applique pas au mariage ratum et moins encore 
au mariage ratum et consummatum. Si donc, en cas de doute 
insoluble au sujet du baptême des deux parties, on permettait 
l’usage du privilège, il y aurait péril que ce privilège ne soit ap- 
pliqué ou bien à un mariage ratum pour la dispense duquel il 
faut un recours spécial au Souverain Pontife, ou bien à un 
mariage ratum et consummatum, qui ne peut être dissous par 
aucune autorité humaine, et qu’ainsi ne soit violé le droit divin 
non susceptible de dispense. C’est pourquoi en un tel cas : 
baptême douteux des deux parties, l'Eglise ne permet pas d’user: 
du Privilège paulin en vue de contracter un nouveau mariage, 
Mais l’exception ne fait que confirmer la règle. 


Si donc, en dehors de l’espèce visée par la réponse et par 
conséquent dans l’hypothèse où le mariage est certainement 
legitimum, c’est-à-dire a été validement célébré entre deux non 
baptisés (can. 1013, par. 3), on peut, en cas de doute, dissoudre 
l’union contractée dans l’infidélité, c’est que celle-ci est en elle- 
même susceptible de dissolution. S'il en allait autrement, on 
s’exposerait à tenter de dissoudre un mariage indissoluble, à 


(13) S.C.S. Officii, 10 jun. 1937, R. ad I, Acta Apostolicae Sedis, 
1937 (XXIX), p. 305. 
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accorder la permission de contracter mariage à une personne 
déjà légitimement mariée et d’une manière indissoluble, à l’en- 
contre du droit naturel. La dérogation au principe du canon 
1014, par. 1 apportée par le can. 1127 n’est admissible que si on 
se trouve en présence d’un mariage susceptible d’être dissous. 
Et ainsi il faut conclure que le mariage legitimum, en tant que 
tel, n’est pas absolument indissoluble. C’est ce que déclarait le 
Pape Grégoire XIIT dans la Constitution « Populis >» (25 jan- 
vier 1585): «... Nos, attendentes hujus modi connubia inter in- 
fideles contracta, vera quidem, non tamen adeo rata censeri, ut 
necessitate suadente dissolvi non possint ....(14). 


Devant un bien d'ordre supérieur à assurer, le salut éternel 
du converti et éventuellement de ses enfants, les exigences de la 
fin naturelle du mariage perdent de leur force; c’est la réali- 
sation de la fin surnaturelle qui doit être favorisée. Aussi Dieu 
a-t-il permis que l’indissolubilité du mariage legitimum soit 
susceptible de dispense. De fait il a concédé à son Eglise le 
pouvoir de dissoudre le mariage contracté dans l’infidélité, en 
faveur de la foi et pour le salut des âmes. Il a donné ce pouvoir 
d’une manière ordinaire à son Vicaire sur la terre, à Pierre 
et à ses successeurs : Les mariages-qui ne sont pas rata et 
consummata «... bien qu'ils soient intrinsèquement indisso- 
lubles n’ont pourtant pas une indissolubilité extrinsèque ab- 
solue, mais, étant donné certaines conditions préalables néces- 
saires, peuvent... être dissous — en outre du privilège paulin 
— par le Pontife romain, en vertu de son pouvoir ministé- 
riel > (15). Le Souverain Pontife exerce ce pouvoir dans les cas 
particuliers qui lui sont soumis, quand l'intérêt de la foi et le 
bien des âmes le demande. Dieu a concédé aussi ce pouvoir d’une 
manière extraordinaire aux autres apôtres. Saint Paul a fait 
l'application de cette faculté générale à un cas particulier, 
Pabandon de l'époux converti par l’époux demeuré païen, c’est 
le privilège paulin. Le Saint-Siège approuva tacitement d’abord 
cette décision apostolique et il en surveilla avec un soin de plus 
en plus minutieux l'application. Le Souverain Pontife fait usage 


(14) Codex juris canonici, docum. VI (VIII). 
(5) Pix xur, Allocutio ad S.R. Rotae tribunal, 3 oct. 1941, 
A.A.S., 1941 (XXXIII), 424-425. 
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du même pouvoir de dissolution dans des mesures d'ordre gé- 
néral : par ex., constitutions pontificales de Paul III, $S. Pie V, 
Grégoire XIII, dont le champ d’application n’est plus restreint 
par des limitations locales depuis l'entrée en vigueur du Code 
(can. 1125). 


Le «privilège de la foi» constitue également l’un de ces 
cas : le Souverain Pontife a décidé que si la validité d’un ma- 
riage conelu dans l’infidélité est douteuse, on doit le tenir pour 
nul quand le bien spirituel du nouveau converti le demande, 
aussi longtemps au moins que par le baptême des deux parties 
il n’a pas été élevé à la dignité de sacrement (matrimonium 
ratum). Si elle est nécessaire, la dissolution a lieu lorsque le 
converti contracte un nouveau mariage, par la vertu même de 
la loi pontificale et sans recours spécial au Saint-Père (canon 
1126). 

Jacques DEN. 
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Malgré les nombreuses études déjà publiées sur les collec- 
tions canoniques de l’époque grégorienne, il s’en faut encore de 
beaucoup que toutes les collections, ces sources indispensables à 
une connaissance sérieuse de la réforme, soient connues, même 
superficiellement. Sans doute, la matière est-elle ingrate et res- 
treint le nombre des moissonneurs ; mais, il faut le reconnaître, 
ceux-ci sont souvent trop timides. Soit peur d’encombrer les co- 
lonnes de la Revue qui les accueille, soit crainte de paraître 
pédants, soit enfin respect mal compris pour leurs lecteurs, ils 
hésitent à donner une analyse détaillée des textes étudiés et se 
contentent souvent de formuler leurs conclusions. Le désavan- 
tage de cette méthode est que non seulement elle rend la ceri- 
tique malaisée, mais surtout qu’elle interdit à d’autres cher- 
cheurs l’utilisation des données rassemblées à la suite d’un tra- 
vail long et fastidieux, qui perd par le fait même une partie de 
ses fruits. Nous avons préféré, dans l’exposé qui suit, au risque 
d’être d’une lecture difficile pour les non-initiés, reprendre in- 
tégralement, par incipit et explicit le contenu de la collection 
étudiée, en y joignant l'identification de chaque canon. Nous 
espérons poser ainsi un jalon solide, même s’il est de peu d’im- 
portance. 
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Le MS 11548 (Ee 106) de la Biblioteca Nacional de Madrid 
se trouvait jadis, témoin une inscription à la marge supérieure 
du f. 1, au Collège de la Compagnie de Jésus à Auch, où il por- 
tait sans doute (garde postérieure) le n. 24. Il comprend 66 folios 
de parchemin fort, 221X141 mm. L'écriture, en pleine page, et 
qui peut être datée de la fin du xr° siècle, occupe 170X85 mm. 
On relève des traces de réglure à la mine de plomb. 

Le premier cahier est de 6 folios ; le second (avec celui-ci 
commence la collection à étudier) 7 folios ; les autres, chacun 
huït, sauf le dernier qui en comporte 7. Mais, à la fin des 4°, 5°, 
6°, 7° et 8° actuels se trouvent, d’une main contemporaine 
à l'écriture du ms, l'indication d’ordre des cahiers, non pas 
comme on s’y attendrait, de iv. à viii, mais de üäii. à vii. 

Le premier cahier est donc, malgré l'écriture qui paraît 
l’œuvre du même scribe, étranger au ms primitif. Il contient 
une partie du commentaire de saint Grégoire le Grand sur 
Ezéchiel (PL 76 787 C) /// audietis. Erit autem quicumque 
non audierit — consolare dignaretur. Consideremus /// (794 
B). Il manque sans doute deux folios à ce cahier qui, à en juger 
par l’état de la reliure actuelle (toile sur carton 225 X142,5 
nerfs), ne devrait pas être le premier du recueil (1). 

Quoi qu’il en soit, la numérotation ancienne des cahiers 
montre que notre collection formait à l’origine un tout distinct. 
Cette collection débute au f. 7 par une grande initiale ornée et 
se termine au f. 68v. Une main un peu plus récente ajoute 
trois canons, et peut-être plus, car le reste de l’addition a dis- 
paru avec le dernier f. du cahier, manquant. Il n’est pas exclu 
non plus qu’un cahier ait été enlevé à cet endroit. De toute 
façon, la collection que nous nous proposons de décrire est 
entière. 

Nous pouvons y distinguer deux parties. La première (f. 7- 
53v) est extraite de la Dionysio-Hadriana, dont elle respecte 
l’ordre. La seconde, qui suit immédiatement la première, sans 
aucune transition ni indication, est une « farrago » où l’on peut 
déceler l’utilisation de Burchard, du Pseudo-Isidore (dans l’or- 
dre), et qui accueille plusieurs textes réformateurs (Conciles 
romains de 1059, 1060, 1080, extraits des livres de Deusdedit et 


() Nous remercions M. G. Finck-Errera qui a bien voulu revoir 
le ms et nous communiquer ces détails. 
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de Humbert contre les symoniaques, et lettre de Wido à 
l’Archevêque de Milan). Un seul texte de droit romain concer- 
nant la profanation des tombeaux. } 

Les textes sont, pour la plupart, honnêtement transerits et 
les attributions sont respectées. Les quelques erreurs d’attribu- 
tion s'expliquent aisément, soit que la faute se trouvât déjà 
dans la collection-source, soit que l’on ait donné à un chapitre 
l'inseriptio d’un chapitre voisin. 

Il est temps d’en venir à l’analyse elle-même. Les textes sont, 
le plus souvent, précédés d’une rubrique (en capitales) et ont, 
pour la plupart, gardé leur inscriptio (souvent en capitales). 
Les fragments ne sont pas numérotés. 

Nous transcrivons, dans l’analyse que l’on va lire, les ru- 
briques et, sauf pour la première partie, les inscriptions, explicit 
et desinit. Nous identifions ensuite le texte en indiquant l’édi- 
tion de l'original, puis le recueil ou les recueils dont le texte 
nous a paru le plus proche de celui de notre collection. A titre 
de pure information, nous ajoutons, dans la seconde partie, la 
référence au Décret de Gratien. L’analyse est suivie d’une table 
où les textes sont rangés par provenance. Nous avons cru bon 
d’y répéter deux fois les textes dont l’inscriptio était fausse. 

La numérotation est nôtre. Elle se base sur la division même 
du ms. Là où le seribe (ou l’auteur de la collection) a employé 
une grande capitale en allant à la ligne, nous avons indiqué un 
nouveau chapitre. Les lettres (a, b, ce...) signalent les différentes 
parties des fragments composites. Dans certains cas, nous avons 
reproduit le texte plus au long et avons indiqué les lignes de 
l'édition à laquelle nous nous référions. Nous avons respecté 
l'orthographe du ms. 


1-123 (Canons conciliaires) 


Incipit constitucio et fides Niceni coneïlii subditis capitulis suis. 
1. a) Facta est autem hec sinodus — urbis rome siluestrum. 


b) Credimus in unum Deum — et apostoliea ecclesia. 
(Préface et Symbole de Nicée, Version Dionysio-Hadriana, 
Turner, I, 2, 252-253) 


Incipit prefacio s. concilu. 
2, Concilium sacrum — dulcia mella fuit (sie). 
(Préface en vers, Turner, I, 2, 254) 
3-23  (Canons avec leur rubrique. Le 5e est divisé en deux) 
De excommunicatis. 
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De his qui ecommunione privantur — econgregatione seclusus. 
Quod bis in anno coneilia celebrentur. 
Vt hoc ergo decencius — tempus autumni. 
24. Et subscripserunt. eee. xviii. qui — vrbis romae subscrip- 
serunt. 
(Turner, I, 2, 254-273. PL 67, 147-152) 
Incipit regule concilii Antiocheni exposite apud Antiochiam in ence- 
niis numen. XXV. (sic) 
25-50. (Canons avee leur rubrique. Celle du €. 1 est placée au 


milieu du c.). 
Omnes qui ausi fuerint — ab ecclesia iudicauit. 
De his qui contraria gerunt his que regulariter — in 


niceno concilio. 
Quod non solum sibi sed et plurimis promeruit. 
(Turner, II, 2, 233-311. PL 67, 159-166) 


Incipiunt regule ecclesiastiee promulgate a Caleedonensi sancto con- 
cilio numero. xxvii. 

51-73. (Canons avec leur rubrique : 1-13, 17-22, 24-27. Après le 
e. 13, début de la rubr. du ce. 14: Quod non liceat /suivie 
par la fin de la rubr. du c. 17 / de parochiis) 

. (Schwartz, II, 2, 54-60. PI 67, 171-176) 


Incipiunt regule Constantinopolitani. 
74-77. Prologue et canons avec leur rubrique. 
(PL 67, 169-172) 


Incipiunt canones carthaginensis. 
78. Concile de 419 [Maassen 173] Actes (PL 67, 181-186) 
78 bis Statuta quoque Niceni concilii — inserta noscuntur. 
(Conclusion, ibidem, après la profession de foi [omise]) 
79-95. (Concile de 419, Première session, canons choisis) 
(PL 67, 186-193) (1) 
79. (1) Vt que in Niceno concilio satuta sunt omnimodo seruentur. 
80. (4) De diuersis ordinibus ab vxoribus abstinendis. 
81 (5) De auaricia. 
82. (8) De his qui in accusacione maioris natu veniunt et vt epis- 
copum nulli criminoso liceat accusare. 
83. (9) De his qui merito facinorum suorum ab ecclesie congre- 
gacione pelluntur. 
84. (11) Si quis presbiter contra episcopum suum inflatus schisma 
fecerit anathema sit. 


(1) (Nous indiquons uniquement la rubrique du eanon et son 
n° d’ordre selon la Dion.-Hadr.) 
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. (13) Vt non liceat episcopum nisi a pluribus ordinari sed si 


necessitas fuerit vel a tribus ordinetur episcopis. 


. (14) De diuersis ordinibus ecelesie seruientibus. 
. (16) Vt nullus episcopus presbiter et diaconus conductor existat 


et vt lectores vxores accipiant et eleriei abstineant se ab vsuris 
et quo tempore vel ipsi vel virgines consecrentur. 
Item placuit episcopi, presbiteri — continenciam profiteri. 


. (19) Vt si quis episcopus aduersatur ad primatem ipsius 


prouineie causa deferatur. 


. (24) Vt preter scripturas catholicas nichil in ecclesia legatur. 
. (26) Vt res ecclesie nemo distrahat. 
. (28) Presbiteri diaconi uel clerici qui causa sua ad transmarina 


putauerint appellandum in communione minime suscipiantur. 


(29) Si quis excommunicatus ante audienciam communicare 
presumpserit ipse in se dampnacionem protulit. 


. (30) De accusato vel accusatore. 


(31) Si qui clerici ab episcopis suis promoti (sic) contempserint 
nec illic maneant vnde recedere noluerunt. 


. (33) Vt presbiteri rem ecclesie in qua sunt constituti non ven- 


dant et nulli episcopo liceat rem tituli matricis ecclesie vsurpare. 


Incipiunt canones conciliorum diuersorum africane prouincie nu- 
mero. €. V. 


96-123. (Concile de 419, Deuxième session, canons choisis et doeu- 


96. 
97. 


98. 

CRE 
100. 
101. 
102. 
103. 
104. 
105. 
106. 


ments annexes). (PL 67, 194-230) 
Recitata sunt eciam in ista sinodo — probantur inserta. 


De concilio Carthaginense vbi legati episcopi proconsularis ad 
concilium Adrumetini destinantur. 


De concilio Carthaginense vbi multa sunt constituta. 

Allocucio ad episcopos Aurelii Carthaginensis episcopi. 

(40) Vt clerici tabernas nisi in peregrinis non ingrediantur. 
(45) De egrotantibus qui pro se respondere non possunt. 

(50) De ordinando episcopo fuerint contradictum (sic) 

(54) Vt alienus clericus minime suscipiatur ab alio. 

(62) De clericis dampnatis. 

(76) De episcopis qui ad concilium non occurrunt. 


(79) De clericis qui intra annum causam suam agere non pro- 
curauerint. 
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107. (90) De his qui semel in ecclesia legerint ab aliis non posse 
promoueri. 


108. (96) Vt ab electis iudicibus prouocare non liceat. 

109. (102) De his qui vxores aut que viros dimittunt vt sic maneant. 

110. (110) Quod paruuli in peccatorum remissione baptizentur. 

111. (120) De his qui plebes quas ad se putant pertinere inconuentis 
his a quibus tenentur irruerint. 

112. (121) De his qui plebes ad se pertinentes negligunt. 

113. (122) Quod electorum iudicum sentencia sperni non debeat. 

114. (128) Quod excommunicati ad accusacionem admitti non debeant. 

115. (129) Quod serui et liberi omnesque infames persone non debeant 
accusare. 

116. (130) Vt qui vnum crimen non probauerit ad alterum admitti 
non debeat. 

117. (131) Qui ad testimonium admittendi sunt. 

118. (132) De episcopo qui excommunicat eum qui sibi soli crimen 
dicit esse confessum. 

119. (133) Vt non temere quemquam communione priuet episcopus. 

Quamdiu excommunicato — communicare non potest. 
(cet. om.) 

120. (134) Incipit epistola ab omni concilio africano ad Bonifacium 
Vrbis Rome per Faustinum episcopum, Philippum et Asellum 
presbiterum legalis ecclesie romane directa. 

121. (135) Incipiunt rescripta ad (Concilium Africanum Cyrilli 
Alexandrini episcopi — sunt directa. 

122. (136) Incipit epistola Attici episcopi Constantinopolitani ad 
eosdem. 

123. (138) Incipit epistola Concilii Africani ad Papam Celestinum 
Vrbis Rome episcopum. 


124-160 Extraits de Décrétales, avec leur rubrique, seule repro- 
duite ici) 
124. Quod non liceat alteris sponsam ad matrimonium iura sortiri. 
(Sirice JW 255. PL 67, 233-235, n. 4) 


125. De monachis et virginibus propositum non seruantibus (ibid. 
n. 6) 


126. De clericis incontinentibus (ibid. n. 7) 
127. Quod non debeant baptizari nisi ab episcopis consecrari (!) 


142 


128. 


129. 


130. 


131. 


132. 


133. 


134. 
135. 


136. 


137. 


138. 


139. 


140. 


141. 


142. 


143. 
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(Innocent à Decentius J W 311, PL 67, 239-240, n. 3) 
De penitentibus (ibid. n. 7) 


Vt alterius clericum nullus vsurpet episcopus. 
(Innocent à Victrice JW 286, PL 67, 243, n. 14) 


De vltima penitentia. 
(Innocent à Exupère de Toulouse, JW 293, PL 67, 246- 
248, n. 22) 


Quod viri cum adulteris non conueniant (ibid. n. 24) 


+ 


Quod hii qui intercedente repudio diuorcim pertulerunt aliisque 
se iunxerunt nupeüs adulteri esse monstrentur (ibid. n. 26) 


Si quis volens partem sibi amputauerit elericus esse non potest, 
nolens autem potest. 
(Innocent à Félix JW 314, PL 67, 248-249, n. 28) 


Qui de laicis ad clerum non debeant promoueri (ibid. n. 30) 


De terminibus transferendis. 
(Innocent à Florentius JW 317, PL 67, 251, n. 36) 


Si cuius vxor fuerit abducta in captiuitate et alteram maritus 
acceperit reuertente prima secundam debet excludi. 
(Innocent à Probus JW 313, PL 67, 251, n. 37) 


Vt vnaqueque prouincia nemo contempto metropolitano epis- 
copus ordinetur. 
(Boniface à Hilaire JW 362, PL 67, 267-268, n. 4) 


Quod vnaqueque prouincia suo metropolitano debeat esse 
contenta. 


(Célestin aux Evêques de Gaule, JW 369, PL 67, 276, n. 17) 


Quod nolentibus clericis vel populis nemo debeat episcopus 
ordinari (ibid. n. 18) 


Quod vsuram non solum clerici exigere non debent set nec 
laici christiani. 
(Léon aux Evêques de Campanie, JW 402, PL 67, 279-280, 
n. 3) 


Vt clericus nec suo nec alieno nomine fenus exerceat (ibid. n. 4) 


Vt si quis sacerdotum contra hec interdicat (!) fecerit a suo sit 
officio submouendus (ibid. n. 5) 


Incipiunt ad inquisiciones eiusdem episcopi subiecta responsa. 
Quod non habeantur episcopi quos nec clerus elegit nec populus 
exquisiuit nec prouinciales episcopi consecrarunt. Si qui tamen 


144. 


145. 


146. 
147. 
148. 


149. 


150. 


151. 


152. 


153. 


154. 


155. 


156. 


159. 
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clerici ab his pseudo episcopis ordinantur rata potest ordinatio 
talis existere. 

(Léon à Rustique JW 544, PL 67, 288-290, n. 15) 
Quod aliud sit uxor, aliud concubina nee erret quisquis filiam 
suam in matrimonio coneubinam habenti tradidit (ibid. n. 18) 


Quod non sit coniugii duplicacio quando ancilla relicta vxor 
assumitur (ibid. n. 19) 


De communione priuatis et ita defunctis (ibid. n. 20) 
De his qui penitentiam agere differunt (ibid. n. 21) 


Quod oporteat eum qui pro inlicitis veniam poscit eciam multis 
licitis abstinere (ibid. n. 22) 


Quod penitenti nulla licencia negociacionis exercere conueniat 
(ibid. n. 23) 


Quod ad miliciam secularem post penitenciam rediri non debeat . 
(ibid. n. 24) 


Quod adolescens si vrgente quocumque periculo penitenciam 
gessit et non se continet vxoris potest sustineri (ibid. n. 25) 


Quod si quis propositum monachi desernerit publice sit peni- 
tencie satisfactione purgandus (ibid. n. 26) 


De his quibus dubium est vtrum baptismum perceperit necesse 
est vt renascantur (ibid. n. 28) 


Quod subdiaconis carnale conubium denegetur. 
(Léon à Anastase, JW 411, PL 67, 293-295, n. 34) 


Vt nullus alienum clericum sollicitare vel tenere presumat suo 
episcopo non prebente consensum Gbid. n. 39) 


Quod non probetur esse culpabilis quia vxorem capti in matri- 
monio videtur esse sortitus. 
(Léon à Nicétas, JW 536, PL 67, 296-297, n. 43) 


. Vt si mulieres ad priores maritos redire noluerint velut impie 


ecclesiastica communione priuande sint (ibid. n. 45) 


. Vt nemo ïiltteras nesciens vel aliqua parte corporis imminutus 


promouetur ad clerum. 
(Gélase, Décret, JW 636, PL 67, 307-310, n. 18) 


Quod in vnaquaque ecclesia cui episcopus preest quatuor tam 
de rediti quam de oblacione fidelium fieri debeant poreiones 
vt vna sit episcopi, alia elericorum, tercia pauperum et quarta 
fabricis ecclesiasticis applicetur (ibid. n. 27) 
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Quod male bona ministrando sibi tantummodo noceant nec 


ecclesie sacramenta commaculent. 
(Anastase, JW 744, PL 67, 314-316; n. 8) 


161-224 (Varia) 


161. 


162. 


163. 


164. 


166, 


167. 


168. 


Augustinus Publicole inter cetera. 
De occidendis hominibus ne ab eis — non possit eciam pernicies 
irrogari. 

(Lettre 47 n° 5 ed. Al. Goldbacher, CSEL 34,2, 135-6, 
Grat. 23. 5. 8) 


Anacletus papa 
Qui abstulerit inquiens patri — deus est. Mater uero nostra — 
iudicandus est. 

(Ps.-Anaclet 14, Hinschius 73, dans la version reproduite 
par Réginon 2.283, Burchard 11,18, Grat. 12. 2. 6) 


Lucius papa 
Rerum ecclesiasticarum et facultatum — consentientes eis. A 
qua pena — corrigere. 

(a) Ps. Lucius 7, Hinschius 179 lign. 20-23, mais dans la 
version reproduite par Réginon 2.285 et Burch. 11, 19. 
Grat. 17.4.5 

a) b) Deusdedit, Contra inuasores et symoniacos (ms B) 
ed. E. Sackur, MGH Libelli de Lite F 359, lign. 6-11) 


Gregorius papa 
Sacrilegium inquit et contra leges — compendiis retinere. 

(à Sabinus JW 1614 Reg. 9. 89, t. 2, 102 lign. 28-30; 74 tit. 
270, Grat. 17. 4.4) 


Innocentius papa 
Si altare motum fuerit — et denuo consecretur. 

(JW + 39 Exceptiones Egberti ce. 139, Burch. 3. 11-12, 
Grat. de cons. 1. 19) 

Pelagius papa 
De prefacionibus. Vna in albis paschalibus — quadragesime 
initium. 

(JW + 1065 apocryphe. Burch. 3. 69, Grat. de cons. 
1071) 

Leo papa 
Vt non amplius ad suscipiendum — in confirmacionibus quoque 
similiter. 

(Penit. Theodori $ 185, Burch. 4.25, Grat. de cons. 
4.101) 


Gregorius papa ad Constanciam reginam 


169. 


170. 


R72: 


173. 


16 
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Cum deuotissima domina — eur inferior esse debeat. 
(JW 3890 Gregorius V (?), Burch. 11.26, Grat. 12. 2 
8-9) 


Eusebii pape 
Et in legibus seculi eautum habetur — restituat. Proinde si 
quis — restituat et canonice peniteat. 

(Ps.-Eusebius 14, Hinschius 238 lign. 7, Burch. 11.27, 
Grat. 12.2. 10) 


Impp. Theodosius et Valentinus Albino prefecto et pa- 

tricio inter cetera. 
Quisquis igitur sepulera profunde — parcendum. Hos apices 
manu mea scriptos gratanter accipe karissime. 

a) Novelle 23 de Valentinien (13 mars 447), éd. amsn, 
115-116, lign. 25-40; b) non identifié) 


Vt episcopus non minus quam a tribus ordinetur et 
archiepiscopus ab omnibus comprouincialium 
De ordinacionibus episcoporum — secus acta ordinacio. 
(Ps.-Annicius 1, Hinschius 120 lign. 14-121 lign. 4. 
Burch. 1. 28) 


Ex dictis [sidori 
Qui sub gradu peccat — ad priorem vero gradum venire difficile 
est. 

(Burch. 19.79 (ex dictis Basilii epi) mais 19.81 porte 
«ex dictis S. Isidori » ; cfr P. Fournier, Etudes critiques... 
p. 90 : Hibernensis 11.1b) 


Ex decretis Eusebii pape 

Quod ecclesiarum predones sacrilegi sunt 
Sacrilegi sunt ecclesiarum predones — habendi sunt. 

(Capit. Bened. Levitae 2.394, PL 97 796, E. Seckel, N.A. 
35 (1909) 506-507 repris, sous le titre Concile de Mayence, 
ch. 3, par Burch. 11.28 [titre et rubrique de 11. 27 !}) 


Ex dictis Sancti Isidori 
Sicut mentiri non potest qui non loquitur — decipiunt. 
(Isidorus, Liber sententiarum lib. 2, ce. 31, n. 1-4, PL 
83 633, Burch. 12. 10) 


De non ordinandis episcopis per vicos et modicas ciui- 
tates 
Licencia vero danda non est — habere episcopum — R/Placet. 
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(Conc. de Sardique, e. 4 (version Dion. Hadr.), Turner I, 
459-460. PL 67 178 (c. 6). Burch. 1, 31) 


Item Leonis pape 
Illud sane quod ad sacerdotalem — numerositate vilescat. 
(Léon aux Evêques d'Afrique JW 410, Burch. 1. 32, 


Grat. dist. 80. 4) 


Leo papa inter cetera 
De ordinandis episcopis 
Mirarur apud vos per oecasionem — eontra legis precepta 
collatus. 
(Ibidem, passage antérieur au précédent. Grat. dist. 61.5) 


Ormisde pape 
Si quis aliquid diuinum officium exercuerit per temeritatem 
abiciatur ab ecclesia et numquam ordinetur. 

(JW + 871, Burch. 4.58 [quis baptiz. vel add. Burch. 
temeritatem] non ordinatus 4dd. Burch.) 


Nicolai pape 
Vt per laicos nullo modo quilibet clericus — nec precio. 
(Concile de 1059, ec. 6, MGH Const. I 547) 


Iohannis Crisostomi 
Penitentia et communio — hereticus est. Igitur infidelis est. 
Sacram communionem — habere non possint tamen dum mente 
et opere Christo coniuneti permanent sacram — inuisibiliter 
habent. 

(Deusdedit, Contra inuasores et symoniacos, ed. E. Sackur 
MGH Libelli de Lite II 326, lign. 8-15; tamen-permanent : 
om. DDT.) 


Gregorius papa 
Neque enim hoc silere debeo — sacerdoeïi sui honore priuetur. 
Feminas cum clericis nullo pacto — non dimiseris. 

(a) apocr. JW + 1946, Grat. dist. 81.23 4 1 

b) Pseudo-Jérôme, ep. 41, PL 30 289, lign. 14-36) 


Augustinus 
Illi soli habent potestatem in hac carne positi ligandi atque 
soluendi sicut sancti apostoli qui illorum exempla simul et doc- 
trinam tenent et omnia communia habent secundum regulam 
apostolicam. 

(Non identifié) 


Ambrosius 
Turet qui sacramenti sui penitere potest. (b) Dominus enim ait 
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185. 


186. 


187 


188. 


189. 


190. 


19: 


192. 
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non iurandum omnino quia infirmis loquebatur. (c) Qua re nulla 
est culpa voti cuius exitus consentit racioni et quod debet fier: 
non est culpa iuramento promittere. 
(Ambroise, in Ps. 118 v. 106 ed. M. Petschenig CSEL 64 : 
a) 308, lign. 1-2, b) 307, lign. 20-21, c) non identifié) 


Augustinus 
Qui de ecclesia furatur Iude proditori comparatur 

(Cfr. Burch. 11. 19 fin et Coneile d'Aix de 836, ce. 6, 
MGH Conc. II 1 760) Augustin, tract. 50 in Ev. Johannis $ 10, 
PL 35 1762. Réginon 2.282) 


Leo papa 
Non quod furto ablatum est — pauper aut opulenta. 

(Jérôme, in ep. ad Titum 2. 9, PL 26 620-621, Burch. 
11. 55, Grat. 14. 6.4) 


Alexander papa 
Ecclesia que pactione precii — pro ecelesia habeatur. 

(Texte attribué à Alexandre II JW + 1948, Grat. 1.4. 
11 Cfr. Gerhoh de Reïchersperg, Liber de Simoniacis, ed. 
Sackur, MGH Libelli de Lite III, 268, lign. 17-19, 427, lign. 
38-40) 


Ex epistola Ormisde pape 
Hoc diligenter attendendum est — esse non dubito. 

(Apocryphe JW + 868, PL 63 529 A-C, Grat. dist. 
50. 58) 


Et infra 
Melius est vt vnusquisque — eontinere videntur. 
(Tbidem) 


Ex epistola Clementis pape 
Si quis ex fratribus negocia — statutis eorum. 
(Ps.-Clement 8, Hinschius 33) 


Pius papa 

Si quis sacerdotum vel reliquorum — quod inique gessit. 
(Ps.-Pie 10 (sauf la fin), Hinschius 120) 
Anicius papa 

Nullus archiepiscopus nichil de causis — sine suo consensu. 
(Ps.-Anicius 2, lign. 6-9, Hinschius 121) 


Item idem 
Si autem aliquis metropolitanorum -— presumere audeat talia. 
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(Ps.-Anicius 4 début, Hinschius 121) 


Calixtus papa - 
Conspiracionum vero crimina — et eis consencientes. 
(Ps. Calixte 8, lign. 4-13 (abrégé), Hinschius 138) 


Item Calixtus 
Excommunicatos a sacerdotibus — participacionem habere. 
(Ps.-Calixte 10 et 11 (début), Hinschius 138) 


et post pauca : 
Nemo quoque alterius terminos — aut dampnabitur. 
(Ps.-Calixte 12 (abrégé), Hinschius 138-139) 


et iterum 
Naullus primas, nullus metropolitanus — prohibetur. Quoniam 
sicut alterius vxor — nullatenus conceditur. 

(Ps.-Calixte a) 13 milieu et fin, b) 14 post initium, Hin- 
schins 139) 


Item ipse 
Coniunctiones consanguineorum — sunt aspersi. Quoniam omnis 
incesti — correctione purganda. 

(Ps.-Calixte 16, a) lign. 6-11, b) lign. 17-fin, Hinschius 
140) Re 


Vigilius papa 
Seimus vos non ignorare — opus explendum domino tradat. 
(Ps.-Urbain 1 (fin), 2,3 (sauf fin), 4 (début), Hinsechius 
143-144) 


et infra 
Quicumque vestram communem vitam — votum non perficere. 
(Ps.-Urbain 9 (début), Hinschius 145-146) 


Anteros papa 
Non est vmilitatis mee neque — demonum ore decerpitur. 
(Ps.-Anteros 6 (fin) et 7 (peu modifié), Hinschius 154- 
155) 


Fabiani pape 
Ti vero qui illa peccata — sunt aspersi. Similiter et illi de 
quibus — extra nos sunt. Cum quibus — infames efficiuntur. 
(Ps.-Fabien 18 (début, 3 fragments), Hinschius 164) 


et iterum 
Similiter statutum est et vos eadem — restitucionis spe per- 
mancat. 
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Iulii pape : ; 
Similiter auctoritate fulti — pro facto dabit. Episcopi vero per 
singulas prouineias observent ne posteriores se prioribus suis 
preferant. 

(a) Ps.-Jules 12, Hinschius 469, lign. 7-9, b) Non identifié) 


Ex epistola Leonis ad Dioscorum 
Vt ordinacio presbiteri sabato vespere celebretur 
Quod ergo a patribus — volumus custodiri 
(Léon à Dioscore JW 406 (début), Anselme 7 37, Grat. 
dist. 75. 4) 


Decretum Gelasii 
De ordinacione tocius ordinis quibus mensibus et tem- 
poribus fiat. 
Ordinaciones eciam presbiterorum — ante ipsos fuerint ordinati. 
(Décret de Gélase n. 13, JW 636, Grat. dist. 75. 7) 


Epistola Leonis pape ad Dioscorum 
De ordinacione ministrorum et sacerdotum 
Quod ergo a patribus nostris — obseruancia nostra concordet. 
(Léon à Dioscore, JW 406) 


Epistola Damasi ad Paulinum 
De sacerdotibus qui ad aliam ecclesiam vel ciuitatem 
transeunt. 
Eos autem sacerdotes qui de ecclesiis — quiescat in domino. 
(Ps.-Damase 20, Hinschius 516, Grat. 7. 1. 43) 


Gelasii pape 
Quicumque igitur intra anni spacium — non possumus. 
(Gélase JW 693, Burch. 11. 47, Grat. 11. 3. 37) 


Gregorii vii pape 
Quociens defuncto episcopo — eligendi potestate priuatur. 
(Concile romain de 1080, c. 6, MGH Const I 557) 


Ex decretis Paschasii pape 
Audiuimus quod valde miramur — in futuro seculo remittatur. 
(Wido à l’Archevêque de Milan, ed. F. Thaner, MGH 
Libelli de Lite I, 5 lign. 5 à 7, lign. 15). 
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Ex registro Gregorii 
Hi qui aliena appetunt etiam suis cicius priuentur (b) ad 
sacrum ordinem — ostendunt (c) Presbiterum post lapsum — 
spem gradus. (d) Laici defensores ecclesiarum inter suos fines 
clericos vel ceteros ordines episcopis subditos cum mulieribus 
habitare non paciantur exceptis his quas canones permittunt 
hoc quoque abiecto (sic) vt vxores quas caste habent regere non 
relinquant. (e) Nulla necessitate contra canones ordinentur 
episcopi. (f) Ille intrat — accipit (g) Quicumque maculatur 
aliquo vicio eorum que secundum veterem legem multantur 
morte ad sacros ordines non accedat. Qui emendare potest et 
neglegit proculdubio participem se delicti constituit. (h) Pres- 
biter de quo populus — confiteri. Quod si noluerit — segregetur. 


(Centon d'extraits du registre de Grégoire le Grand 

b) à Brunehilde, 8.4, t. 2, 26, lign. 22-25, JW 1491 

ce) à Sabinien, 8, 24, t. 2, 26, lign. 20-23, JW 1498 

f) à Isace de Jérusalem, 11 28, t. 2, 298, lign. 5-7, J W 1818 

h) à Eusèbe de Thessalonique, 11 55, t. 2, 330, lign. 11-12, 
16-18, JW 1847) 


Nicolai pape 
Si quis ab eo quem simoniacum — ab hace dignitate persistat. 
(Concile romain de 1060, e. 3, JW 4431a, MGH Const. I, 
550-551) 


Ex pastorali beati Ambrosii 
Interrogo fratrem et coepiscopum — non adquisiuisti. (b) Ad- 
hue tamen adiciens interrogo — tribuit dignitatem. (c) Preterea 
ecclesie a simoniacis vt putatur consecrate catholicorum sacer- 
dotum inicientur prece. 

(a) Humbert, Adversus Symoniacos 1. 16 ed. F. Thaner, 
MGH, Libelli de Lite I, 127, lign. 25-42 ; b) Pseudo-Ambroise, 
PL 17 577 B; c) non identifié) 


Epistola Innocencii pape ad Agapetum et relinquos ex 
integro 
Quod post penitenciam nullus possit ad clerum admitti 
Multa in prouincia contra canones — remouentur officio. 
(Innocent à Agapet, JW 316, PL 67 250, ch. 34) 


Ex concilio Carthaginensi 
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Sedicionarius numquam ordinandus — iniuriarum suarum vltor. 
(Statuta ecclesiae Antiqua [IV° concile de Carthage selon 
Hispana], ec. 67, PL 84205 (au singulier), Hinschius 305) 


In exemplaribus Martini 
De condicionalibus absque consensu domini vel patroni non 
ordinandis. Si quis obligatus tributo — consensus precesserit. 
Veneranda constitucio pronunciat huiusmodi etiam si forte 
subreperint tam qui ante precauerint detectos oportere depelli 
quam sancte professionis obligatos preuaricatoresque sancti pro- 
positi procul dubio submouendos. 

(a) Martin de Braga, c. 46, PL 84 581, Hinschius 431, 
Barlow 136; b) non identifié) 


Item 
Ex omni heresi fideles — procul dubio deponantur. 
(Concile d’Elvire, ce. 51, PL 84 507, Hinschius 342) 


Ex concilio Carthaginensi 
Clerici tocius ordinis — conferant. Vt episcopi vei elerici — 


nichil conferant. 
(Concile de Carthage de 397 [III selon Hispana], e. 13 et 


sa rubr., PL 84 191) 


De clericis qui ad vespertinum vel matutinum quocumque 
loco non conueniunt 
Si quis presbiter vel diaconus — noluerit promereri. Non liceat 


— interesse. 
(Martin de Braga c. 63 64, PL 84 583, Hinschius 432, 


Barlow 139, Grat. dist. 92 9) 


Item 
Quod non sit populis concedendum — sunt applicandi. 

(Concile de Laodicée, e. 13 [selon Hispana], PL 84 131, 
Hinschius 247 ; efr Martin de Braga, c. 1 (paraphrase) 


Ex epistola Innocencii pape ad Bonifacium 
De honore episcopi Antioceni. 
Innocencius Bonifacio Presbitero. Ecclesia Antiocena — con- 


suerunt. 
(Innocent à Boniface, JW 309, PL 67 252, PL 84 659) 


Epistola Innocencii pape ad Alexandrum 
Quod prima sedes apud Antiochiam beati Petri esse memoratur. 
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Innocencius Alexandro episcopo. Est onus et honor — iudicium. 
(Innocent à Alexandre, JW 310, PL 67 254, PL 84 661) 


Epistola Ormisde pape ad Epifanium, Constantinopoli- 
tanum episcopum ex integro 
Vt contra hereticos libencius et maiori intendat auc- 
toritate personam suam iubet induere. 
Dilectissimo fratri Epifanio episcopo Ormisda. Multo gaudio sum 
repletus quod cirea ecclesie pacem — custoditur auctoritas. 
(JW 861, PL 84 825) 
Leonis pape 
Dilectissimis fratribus per Gallias et Viennensem prouineiam 
episcopis constitutis Leo episcopus salutem. Quali pertiacia 
Ilarum Arelatensis episcopus — fundatos. Data — augusto ïn.° 
et Antemio consulibus. 
(JW + 446, ed. G. Grundlach, MGH epist. 3 91, Sy 
p. 278, PL 541237) 


1 Ex concilio Carthaginiensi 


Si episcopus humanitatis intuitu ecelesiam — opponatur. 
(Concile d'Orléans, ce. 23 [Bruns 2 165], alias 19 (PL 84 
277), Grat. 16. 3. 12) 


Ap. 2 Ex epistola Simachi ad Cesarum 
Vt res ecclesie non alienentur set clericis vel monachis 
aut peregrinis in vVsu tantummodo largiantur. 
Possessiones igitur — perfruentur. 
(JW 764, PL 84 811) 
Ap. 3 Ex concilio Calcidonense 
Placuit omnes ecclesias habere — gubernatio ip/// 
(c. 26 selon Hispana, PL 84 171, Schwartz II. 2. 92) 
Roman Pontifices 
Sirice (JW 255) 124-126 immo Iginus (167) 
Innocent Boniface à Hilaire (JW 362) 137 
à Victrice (JW 286) 129 Célestin aux Ev. Gaule (JW 369) 


à Exupère (JW 293) 130-132 138-139 
à Boniface (JW 309) 221 Léon 


à Alexandre (JW 310) 222 aux Ev. de Campanie (JW 402) 
à Probus (JW 313) 136 140-142 

à Félix (JW 314) 133-134 à Dioscore (JW 406) 204-206 
à Agapet (JW 316) 214 aux Ev. d'Afrique (JW 410) 


à Florentius (JW 317) 135-136) 176-177 
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à Anastase (JW 411) 154-156 
à Nicétas (JW 536) 156-157 
à Rustique (JW 544) 143-153 
Gélase 
Décret (JW 636) n. 18.27 : 
158-159 ; n. 13 : 205 
(JW 693) 208 
Anastase (JW 744) 160 
Symmaque à Césaire (JW 764) 
app. 2 
Ormisdas à Epiphane (JW 861) 
223 
Grégoire (JW 1614) 164 - (JW 
1491, 1498, 1818, 1847) 211 
Grégoire à Constance (JW 3890) 
168 
Nicolas II Conc. 1059 ec. 6 179 - 
Conc. 1060 ce. 3 212 
Grégoire VII Cone. 1080 ce. 6 
209 
Pseudo-Clément, n. 8, p. 33, 189 
Ps.-Anaclet, n. 14, p. 73, 162 
Ps.-Pie, n. 10, p. 120, 190 
Ps.-Annicius, n. 1, p. 120-121, 171 
- n. 2, fin,121, 191 
- n. 4 (début) p. 121, 192 


Ps.-Callixte, n. 8, 138, 193 - n. 10- 
11, 138, 194 - n. 12, 138, 139, 
195 - n. 13-14, 139, 196 - n. 16- 
17, 139, 197 

Ps.-Urbain, n. 1-4, 143-144, 198 - 
n. 9, 146-147, 199 

Ps.-Vigile Ps.-Urbain. 

Ps.-Anteros, n. 6-7, 154-155, 200 

Ps.-Fabien, n. 18, 164, 201 - n. 21, 
165, 202 

Ps.-Lucius, n. 7, 179, 163 

Ps.-Eusèbe, n. 14, 238, 169 
— Ben. Levita (Conc. Mogunt,.) 

173 
Ps.-Jules, n. 12, 469, 203 
Ps.-Damase, n. 20, 516, 207 
Autres apocryphes 

Igin. = Except. Egberti 165 

Léon — Pénit. Théodore 167 
— Jérôme 185 
(JW + 446) 224 

Ormisdas (JW + 868) 187 - (JW 
+ 871) 178 

Pélag. (JW + 1065) 166 

Grégoire (JW + 1946) 181a 

Alexandre II (JW + 1948) 186 

Paschase — Wido 210 


Conciles 


Nicée 1-24 

Constantinople 74-77 

Calcédoine 51-73 - c. 26 : app. 3 

Antioche 25-50 

Sardique, c. 4, 175 

Laodicée, c. 13, 220 

Carthage (397) c. 13, 219 - (419) 
78-123 

Elvire c. 51, 217 


S'eriptores 


Ambroise, In ps. 118, 183 

(Pseudo-Ambrosius) 213 b 

Jérôme, In ep. ad Titum 185 

(Pseudo-Jérôme) 181 b 

Augustin, Lettre 47, 161 
Tract. 50 in Ev. Iohan. 184 
Non inventum 182 


Tolède I e. 10, 216a 

Agde e. 64, 219b 

Orléans (511), ec. 23 (19), App. 1 

Conc. Romain 1059, c. 6, 179 - 
1060, ce. 3, 212 - 1080, c. 6, 209 

Statuta Ecclesie Antiqua (Conc. 
Carth. IV), c. 67, 215 

Martin de Braga II, c. 1, 220 - 
46, 216 a - 63, 219 a - 64, 219 b 


ecclesiastici 


Basile 172 

Jean Chrisostome ?? 180 

Penit. Theodori, $ 185, 167 

Exec. Egberti, ce. 139, 165 

Wido ad Archiep. Mediol. 210 

Deusdedit, Contra invasores et 
symoniacos I 359, 163 - I 326, 
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Isidore Sentent. 2. 31 174 180 
(Isidore= Basile) 172 Humbert, Adv. Symon., c. 16 


Leges seculares 2139 (à 
Novelle Valentinien (447) 170 Non identifiés : 182, 211, 213 c, 


Ben. Levita 2.394 173 216 b. 

Lieu d’origine. Il est malaisé de le déceler. La mention 
d’Auch est postérieure de plusieurs siècles au texte lui-même. 
Peut-être y a-t-il là une piste à suivre : il faudrait étudier la 
formation de la bibliothèque de ce collège de la Compagnie de 
Jésus. L'examen de l'écriture ne fournit aucun indice. Quant au 
contenu de la collection, il ne peut guère nous aider, sauf peut- 
être le ch. 170 sur la violation de sépulture et aussi le ch. 224, 
lettre de S. Léon concernant Hilaire d'Arles. Notons cependant 
que les ch. 181b (partim) et 182 se retrouvent dans le Liber 
T'arraconensis dans sa forme la plus ancienne, mss Milan, Am- 
bros. D 59 sup. f. 22v-23 et 35v ; Tarragone, Bibl. Prov. 26 f. 
117v et 143v, ce qui pourrait peut-être orienter les recherches 
vers l’Aquitaine. 

Date. Le texte le plus récent, daté avec certitude, est celui 
du concile romain de 1080 (ch. 209). Quant aux deux fragments 
que nous rencontrons dans le Contra invasores et symoniacos 
de Deusdedit, ils demandent un examen plus précis. 

Ch. 163. Le début de la citation se trouve dans Burchard 
(11. 19) et dans le Capitulaire de Quierzy (14 févr. 857) }MGH 
Cap. 2.289). Ce texte, qui diffère assez nettement de celui 
du Pseudo-Isidore, est complété par une phrase, qui est déjà 
attestée par la Collection de Deusdedit (3. 34) et qui est reprise 
dans le Contra invasores. « À qua pena liberi esse non possunt 
illi quorum ministerium est et qui cum valeant prohibere et 
comprimere et non student corrigere ». Le texte de Deusdedit 
porte, au lieu de cum valeant | talia possunt ; au lieu de com- 
primere et | emendare et ea. 

Ch. 180. Ce texte, attribué à Jean Chrysostome se trouve 
également dans Deusdedit. Ici encore le texte de notre collection 
continue, avec Deusdedit, la citation étant terminée, Comme 
plus haut, notons certaines variantes: Sacram |] Sanctam enim D 
possint ] possunt D tamen dum mente et opere Christo coniuncti 
permanent om. D. 

Cette dernière incise surtout nous laisse perplexe. Faut-il 
admettre que notre auteur a puisé ses textes chez Deus- 
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dedit et les a ensuite retravaillés ? Faut-il penser que tous deux 
dépendent d’une source commune ? La première hypothèse est 
sans doute la plus plausible, mais elle nous force à reculer la 
date de composition du recueil jusqu'aux années 1088-1093, ce 
qui est vraiment la dernière limite possible, étant donné l’écri- 
ture du ms. Or, celui-ci est vraisemblablement déjà une copie. 
L'omission de trois chapitres (14 à 17) du concile de Chalcédoine 
ne peut guère s'expliquer autrement, à moins que l’on n’admette 
que la faute ait été commise par l’auteur lui-même, qui copiait 
la Dionysio-Hadriana. D'autre part, on ne peut pas dire que la 
transcription des textes soit mauvaise, ni qu’ils aient subi de 
profonds remaniements, sauf le €. 178, où l’omission des mots 
baptizat vel et non ordinatus semble bien intentionnelle. 


Contenu. La collection est, certes, dans la mouvance de la 
réforme grégorienne : les trois textes empruntés aux conciles 
romains (179, 212, 209), la lettre de Wido à l'archevêque de 
Milan (210), les invectives antiféminines de Pseudo-Jérôme 
(181b) la maxime attribuée à Alexandre IT et dirigée contre la 
simonie (185) le prouvent. On n’y trouve cependant aucun 
des textes bien connus sur la primauté romaine, sauf peut-être 
les ch. 221-224. Les matières traitées sont : les biens d'église et 
leur protection contre les déprédations, les qualités exigées des 
ordinands (entre autres la chasteté) et des évêques. On parle 
aussi de l’investiture laïque et des mœurs du clergé, de la valeur 
du serment et on rappelle aux évêques de ne pas recevoir un 
clere d’un autre diocèse. Enfin certains passages sont consacrés 
au mariage et à la procédure. Nous retrouvons le même éventail 
de sujets, en y adjoignant la pénitence, dans la première partie 
de la collection, extraite de canons conciliaires et de décrétales 
pontificales. 

Tout ceci nous indique un milieu touché par la réforme, 
mais de façon modérée. On n’y trouve pas de traces d’une lutte 
aiguë. Deux textes (182 et 198) pourraient suggérer un milieu 
de chanoïnes réguliers. 


Origine des textes. La première partie, nous l’avons dit, 
vient de la vieille Dionysio-Hadriana. Les c. 189 à 203 sont 
extraits, dans l’ordre, et avec quelques remaniements, du Pseudo- 
Isidore. La collection intermédiaire (si elle existe) n’est pas 
Remedius de Coire. Les e. 162 et 184 proviennent de Réginon 
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(ils sont joints chez Burchard et Yves de Chartres). Les ce. 168, 
169 (Burch. 11. 26, 27), 171 (1.28), 172 (19.79 inscriptio de 
81), 173 (11. 28 inser. de 27), 175, 176 (1.32,33) proviennent 
sans doute de Burchard. Ils se lisent aussi chez Yves de 
Chartres, mais les rubriques, là du moins où l’auteur 
de notre collection les a conservées —, indiquent Burchard. 
Quant à Anselme de Liucques, on pourrait lui faire hommage 
des c. 161 (13. 18), 174 (11. 76), 204 (7. 37) et 205 (7. 38) : cepen- 
dant, là aussi les rubriques ne concordent pas. Restent les textes 
du Pseudo-Ambroise (213) que l’on retrouve, mais en partie 
seulement, dans l’Adversus symoniacos de Humbert, et celui 
de Pseudo-Jérôme (181b) que l’on a joint à un texte attribué 
faussement à S. Grégoire, texte qui sera d’ailleurs repris par 
Gratien. Signalons enfin les emprunts à Martin de Braga (216, 
219, 220) et quelques autres textes qui proviennent de l’Hispana, 
soit directement, soit à travers le Pseudo-Isidore. Nous n’avons 
pu retrouver l’origine des centons tirés du Registre de S. Gré- 
goire le Grand (211) et des œuvres de S. Ambroise (183), ni 
d’ailleurs celle des remaniements subis par certains textes 
pseudo-isidoriens. Pour ces derniers, on recherchera un recueil 
où l’on a confondu Urbanus avec Vigilius (198, 199). 


$+ 

Des recherches ultérieures et certains recoupements permet- 
tront sans doute de préciser la date et la patrie de cette col- 
lection. Collection toute traditionnelle, puisqu'elle fait appel 
avant tout aux recueils classiques : Dionysio-Hadriana, Pseudo- 
Isidore, Burchard de Worms et aussi sans doute Réginon de 
Prüm. Collection influencée par la réforme grégorienne, té- 
moins la lettre de Wido, les textes des conciles romains et le 
choix même des extraits de la Dionysia-Hadriana. Collection de 
droit canonique avant tout, sans textes proprement théologiques 
et où l’apport patristique est réduit, moins cependant que celui 
du droit romain qui ne comporte qu’un seul texte. 

Malgré son peu d’originalité, elle nous a paru digne d’être 
analysée : nous espérons ainsi aider à une meilleure compré- 
bension et appréciation d’un des aspects locaux de la Réforme 
grégorienne. 


Gérard FRANSEN. 


ORTHODOXIE ET INTERPOLATIONS 
(à propos de CTh. XVI, 1, 4 et XVI, 4, 1) 


Sous l’égide de l'Histoire, le Droit et la Théologie entre- 
tiennent parfois de singuliers rapports. Cette brève note, offerte 
en très respectueux hommage à l’ancien Doyen du Tribunal de 
la Rote, n'apporte que la contribution d’une modeste anecdote 
au dialogue bi-millénaire de l’Église et du Prince. 


Le Code Théodosien conserve, sous deux formes un peu 
différentes, une constitution mise sous l’autorité des Empereurs 
Valentinien (11), Théodose (1*) et Arcadius. 


CTh. XVI, 1 de fide catholica 4 (23 janv. 386); — IMPPP. 
VAL(ENTINI)ANUS THEOD(OSIUS) ET ARCAD(IUS) 
AAA. AD EVSIGNIUM P(RAEFECTUM) P(RAETORI)0. 
Damus copiam colligendi his, qui secundum ea sentiunt, quae 
temporibus divae memoriae Constanti sacerdotibus convocatis 
ex omni orbe Romano expositaque fide ab his ipsis, qui dissenti- 
re noscuntur, Ariminensi concilio, Constantinopolitano etiam 
confirmatla in aeternum mansura decreta sunt. Conveniendi 
ctiam quibus iussimus patescat arbitrium, scituris his, qui sibi 
tantum existimant colligendi copiam contributam quod, si tur- 
bulentum quippiam contra nostrae tranquillitatis praeceptum 
faciendum esse temptaverint, ut seditionis auctores pacisque 
turbatae ecclesiae, etiam maiestatis capite ac sanguine sint sup- 
plicia luituri, manente nihilo minus eos supplicio, qui contra 


158 J. GAUDEMET 


hanc dispositionem nostram obreptive aut clanculo supphcare 
temptaverint. DAT X KAL. FEB.MED (IOLANO) HONORIO 
NOB. P. ET EVODIO CONSS. 


CTh. XVI, 4, de his, qui super religione contendunt, 1. — 
JMPPP. VAL(ENTINI)ANUS, THEOD(OSIUS) ET ARCAD- 
(IUS) AAA. EVSIGNIO P(RAEFECTO) P(RAETORI)0. 
His, qui sibi tantummodo existimant colligendi copiam contri- 
butam, si turbulentum quippiam contra nostrae tranquillitatis 
praeceptum faciendum esse temptaverint, ut seditionis auctores 
pacisque turbatae ecclesiae, maïestatis capite ac sanguine sint 
supplicia luituri. DAT. X. KAL. FEB. CONSTANT(INO) 
P(OLI), HONORIO NOB. P. ET EVODIO V.C. CONSS. 


En dehors des différences de formes, sur lesquelles on re- 
viendra plus loin, les deux textes présentent tout d’abord une 
curieuse anomalie. Tous deux se disent émis le X des kalendes 
de février (23 janvier) 386, mais le premier indique comme lieu 
d'émission Milan, et le second, Constantinople. A notre connais- 
sance aucune autre constitution du Code Théodosien n'offre 
cette singularité. 


Même en admettant (ce qui, on le verra, semble impossible) 
que «cette constitution fut effectivement l’œuvre conjointe des 
empereurs Valentinien II et Théodose I‘ (Arcadius, qui y figure 
en titre, avait alors huit ans et seule comptait en Orient l’au- 
torité de son père Théodose), il est invraisemblable qu'ils l’aient 
promulguée le même jour, l’un à Milan et l’autre à Constanti- 
nople. En fait, le texte est adressé à Eusignius, préfet du pré- 
toire d'Italie. Le personnage est connu. Il avait fait carrière 
en Occident. On le trouve comme proconsul en Afrique en 383 
(CTh. I, 3, 1 et XII, 1, 95). D’autres constitutions lui furent 
adressées à Milan (CTh. VIII, 7, 18 ; I, 32, 5 ; XI, 37, 1 ; VIII, 
8, 4 ; XII, 1, 114) ou de Ticinum (Pavie, CTh. XII, 12, 1) la 
même année 386 ou l’année suivante (CTh. I, 29, 6 ; XV, 3, 3 ; 
XI, 22, 3 sans indication de lieu d'émission ; VI, 24, 4 ; XI, 30, 
48 datées de Milan). Neuf lettres de Symmaque (IV, Ep. 66 et 
suiv.) au même Eusignius attestent également qu'il s’agit d’un 
fonctionnaire d'Occident (1). 


(1) MGH., AA. T. VI. 
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Tout cela invite à conclure que la constitution qui nous 
occupe fut émise à Milan, et non à Constantinople, qu’elle 
émane de la chancellerie de Valentinien IT et non de celle de 
Théodose (2). 

C'est done à l’exemplaire milanais, conservé au CTh. XVI, 
1, 4 qu'il faut d’abord s’attacher. 

#% 

Cette constitution accorde le droit de réunion (copia colli- 
gendi) à ceux qui adhèrent à la doctrine fixée au concile de 
Rimini (359) et confirmée par celui de Constantinople (360) (3). 

La mesure, ainsi qu’en témoignent les protestations de saint 
Ambroise, avait été prise en faveur des ariens. 

La chose n'avait d’ailleurs pas été sans difficulté (4). Le 
magister memoriac, Bénévole, préféra démissionner plutôt que 
de rédiger une telle loi (5). Selon Ambroise, la constitution 
avait été inspirée par son rival Auxence, l’évêque arien de 
Milan (contra Auxentium 16 et 22), à qui il venait de refuser 
la cession d’une basilique (printemps 385). Peut-être la cour, 
inquiète de la puissance d’Ambroise et de son ascendant sur le 
peuple, avait-elle voulu par cette loi rétablir l’équilibre entre les 
deux partis. En fait la mesure avait été suggérée par l’impéra- 
trice Justine, « cette Catherine de Médicis de l’arianisme » (6). 
qui mène le jeu, appuyée sur une petite cotterie de courtisans 
et d'officiers goths (6). Car l’empereur a quinze ans. 

A la liberté accordée aux ariens s'ajoutent des menaces 
contre ceux qui troubleraient leur culte. Si Ambroise ne peut 
être nommément désigné, c’est lui qui est visé. N’a-t-il pas, quel- 
ques mois plus tôt, tenu le palais en échec en s'appuyant sur 
le peuple de Milan ? C’est à lui que l’on pense lorsque la eonsti- 
tution parle de ceux qui « turbulentum quippiam contra nostrae 
tranquillitatis praeceptum faciendum esse temptaverint » ou 


(2) En ce sens, O. SEECK, Regesten der Kaiser und Päpste 
(1919), 111. 

(3) Maxsi, Ampliss. Collectio, IIT, 325 et suiv. 

(4) Sur toute cette affaire, J.R. PALANQUE, Saint Ambroise et 
VEmpire Romain, Paris, 1933, 144-147 ; E. STeIN - J.R. PALANQUE, 
Histoire du Bas-Empire, 1 (Paris, 1959), 203-204. 

(5) Rufin, XI, 16, que suit Sozomène, VIT, 13. 

(6) J.R. PALANQUE, op. cit., 140. 

(7) Ibid., 139-142. 
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lorsqu'elle dénonce les « seditionis auctores pacisque turbatae 
ecclesiae ». Toute atteinte à la liberté des réunions ariennes est 
qualifiée de crime de lèse-majesté et comme tel punie de mort. 
Même peine contre ceux qui par des manœuvres ou des prières 
chercheraient à faire rapporter la mesure impériale. 


Les historiens (8) s'accordent en général pour reconnaître 
que la cour milanaise n’entendait pas appliquer cet édit. C'était 
une menace, et une réponse. Ambroise d’ailleurs ne se laissera 
pas intimider. 

* Mais il est curieux de constater que ce texte si violent soit le 
seul témoin que le Code Théodosien ait recueilli, par mégarde, 
dans une législation anti-catholique, dont il est aujourd’hui diffi- 
cile de mesurer l’exacte importance. Promulgué après l’édit de 
Thessalonique, qui obligeait à la foi romaine « tous les peuples » 
de l’Empire (CTh. XVI, 1, 2; 380) voulu par un empereur catho- 
lique, le Code Théodosien devait ignorer la législation impériale 
favorable aux ariens. On ne peut attribuer qu’à une erreur des 
compilateurs la présence au Code Théodosien de la constitution 
du 23 janvier 386. Paradoxalement, elle est rangée sous la 
rubrique de fide catholica et fait suite à l’édit de Thessalo- 
nique (9). Pat ii 


(8) J.R. PALANQUE, op. cit., 147 et n. 49. 

(9) Dans le commentaire qu’il à mis sous ce texte J. GODEFROY 
ne cache pas sa surprise et même un certain embarras à voir les 
commissaires de Théodose recueillir un texte favorable à l’arianisme. 
« Et religiosior certe fuit hac parte J'ustimianus seu Tribonianus, qui 
eas constitutiones omnes a suo codice abesse voluit ». (Les autres 
constitutions auxquelles Godefroy se réfère ici, concernent les païens 
ou [CTh. 16, 2, 15] une autre allusion au concile de Rimini, qui ne 
mettait pas la foi en cause et qui d’ailleurs ne répond que très impar- 
faitement aux vœux du concile). 

Godefroy semble vouloir minimiser la portée du texte (dont il ne 
conteste pas l'inspiration arienne), en écrivant au début de son com- 
mentaire : « Valentinianis Tunioris adversa fidei catholicae constitutio 
isthaec est, qua Arianis conveniendi seu coeundi inavvéËeset eccle- 
sias, non minus quam catholicis orthodoxis potestatem facit ». I] laisse 
ainsi entendre que la constitution reconnaît la liberté de réunion à 
la fois aux catholiques (qui en jouissaient depuis les conférences de 
Milan de 313) et aux ariens. Et il croit trouver une référence précise 
à cette liberté des catholiques dans l’incidente : « conveniendi etiam 
quibus tussimus patescat arbitrium ». Quibus, dit une note de Gode- 
froy, id est est catholicis. 
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Faut-il supposer que les compilateurs n’ont pas vu la portée 
de l’allusion au concile de Rimini et qu’ils se sont laissés trom- 
per par la mention de celui de Constantinople, entendant par 
là, non la réunion de 360, mais celle, beaucoup plus importante 
et plus célèbre de 381 qui confirma le symbole de Nicée et vit 
le départ de trente-six évêques semi-ariens (10) ? 


On ne saurait le dire. Il est en tous cas piquant que ce texte, 
favorable aux ariens, ait été négligé par les rédacteurs de la loi 
romaine des Wisigoths, faite sur l’ordre de l’arien Alarie ! 


“ 


Ces anomalies ne sont pas les seules auxquelles ce texte a 
donné lieu. On le retrouve en effet dans «une version orien- 
tale » (dat. Constantinopoli) au Code Théodosien XVI, 4, 1. Il 
se réduit alors à sa disposition finale, celle qui menace de mort 
les fauteurs de troubles qui font obstacle à la libre tenue des 
réunions religieuses. Il ouvre ainsi le Titre 4, où sont réunies 
six constitutions dirigées contre ceux « qui super religione con- 
tendunt ». À l'exception de cette première constitution, toutes 
concernent l'Orient. Elles ont été émises par Théodose I° ou par 
son fils Arcadius entre le 16 juin 388 et 404. 


Cette interprétation est très contestable. Sans doute, le texte est 
peu clair-et la constitution est lourdement rédigée. Appliquer cette 
proposition aux ariens aboutit à n’y voir que la répétition, sous une 
forme nouvelle, de ce qui vient d’être proclamé dans la phrase pré- 
cédente. Mais de telles redondances ne sont pas rares dans les consti- 
tutions de cette époque. 

D'autre part le texte poursuit : « scituris his qui...». Et il est 
reconnu par tous les interprètes de cette constitution que his qui 
désigne les catholiques. S'ils les avaient déjà envisagés sous le quibus 
de la proposition précédente, les rédacteurs n’auraient pas eu recours 
à là périphrase his qui... pour les désigner à nouveau. 

Enfin il est évident que le texte étant dirigé contre les catholiques, 
n’avait aucune raison de renouveler en leur faveur une liberté qu’ils 
avaient depuis trois quarts de siècle. Contrairement à l'interprétation 
proposée par J. Godefroy, nous ne pensons done pas qu’il ait voulu 
rappeler la liberté accordée aux catholiques par Constantin, en même 
temps qu’il octroyait un droit égal aux ariens. Sans supprimer la 
première, il se contente d'établir la seconde. 

(10) Confusion à laquelle n’a pas échappé l'édition de la tra- 
duetion du Code Théodosien en anglais faite par CLYDE PHaRR (New 
York, 1952), ef. sous CTh. XVI, 1, 4, n. 12. 


11 
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Mais cette fois l'adversaire n’est plus l’adepte de la foi 
nicéenne. En 388 ce sont les ariens qui troublent l’ordre à Cons- 
tantinople et obligent Théodose à intervenir (11). En 392, l’em- 
pereur punit de déportation celui qui «et fidem catholicam 
turbat et populum ». Arcadius lui-aussi entend protéger les 
catholiques. Dans ce contexte le sens de la constitution de 386 
est évident. C’est l’obstacle apporté aux réunions catholiques 
qui est tenu pour crime de lèse-majesté et puni de mort. Aïnsi 
en supprimant la première partie de la constitution de 386, on 
en renversait la portée. Faite pour protéger les ariens, elle se 
retournait contre eux. 

Reste un problème, peut être insoluble. A qui faut-il attri- 
buer cette mutilation du texte, qui le fait changer de camp ? A 
Théodose I‘ ou aux commissaires de Théodose II ? 

Il n’est pas facile de prendre parti sur ce point et il ne 
semble pas que l’on puisse ici dépasser l’hypothèse. 

Sans doute pourrait-on soutenir que la suppression de la 
clause accordant aux tenants de Rimini la liberté de réunion 
fut l’œuvre des compilateurs du Code Théodosien (12). Ils 
avaient le pouvoir de mutiler les textes : emendandi in congrua 
tribuimus potestatem, avait dit Théodose IT, dans la constitu- 
tion qui prescrivait la rédaction du Code (CTh. I, 1, 6, 1 ; 435). 
Si incongrua doit le plus souvent s'entendre de dispositions 
d’un droit dépassé, le terme s’appliquait à merveille à une 
doctrine religieuse condamnée. 

Mais cette attribution laisse subsister deux difficultés. 
Pourquoi avoir corrigé (en émondant) au Titre 4 ce qu’on avait 
laissé intact au Titre 1, sous la rubrique cependant fort elaire 
« de fide catholica » ? Invoquer la hâte ou la négligence ne 
résout rien. Car pourquoi les compilateurs auraient-ils été 
plus hâtifs ou plus négligents en rédigeant le Titre 1 qu’en 
composant le Titre 4? Et l'hypothèse d'équipes de travail dif- 
férentes et sans contact entre elles — outre qu’elle reste gra- 
tuite — est difficile à retenir, lorsqu'il s’agit de deux textes 
figurant dans un même livre, dans des Titres d’objets voisins, 
et à des places relativement peu éloignées l’une de l’autre. 


(11) E. STEIN - J.R. PALANQUE, Hist. du Bas-Empire, 206. 
(12) C'était l’opinion de Secx, Regesten, 111. 
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Il y a plus grave. Pourquoi les compilateurs, en même 
temps qu'ils amputaient ce texte, en auraient-ils changé le lieu 
d'émission — Constantinople au lieu de Milan — mais respecté 
et le destinataire et la date (13)? Les erreurs de subscription foi- 
sonnent au Code Théodosien. Elles conduisent le plus souvent 
à des impossibilités historiques, qui alertent la critique. Iei la 
contradiction est flagrante : entre Milan et Constantinople, il 
faut choisir ; et la mention du préfet du prétoire d'Italie comme 
destinataire fixe ce choix. 

Mais rien n’aurait obligé les rédacteurs du Titre 4 à changer 
Milan en Constantinople s'ils avaient eu à leur disposition le 
texte qui servit pour le titre I. D’autres constitutions au même 
Eusignius nous sont parvenues par le Code Théodosien (14). 
Aucune ne porte la mention fantaisiste « donné à Constanti- 
nople ». Aussi est-on conduit à penser que les compilateurs ont 
eu à leur disposition deux versions différentes du même texte. 
L'une occidentale, et fidèle à sa portée première ; l’autre orien- 
tale et remaniée. 

Si les constitutions impériales, dès le 1v° siècle ne sont 
appliquées que dans la pars imperti où commande leur au- 
teur (15), les ponts ne sont pas coupés entre les deux chancel- 
leries. Des textes sont communiqués, certains ont été repris, 
dans l’autre pars, d’autres écartés ou modifiés (16). Ne peut-on 


(13) Une seule différence dans la mention de ce destinataire : 
ad Eusignium (CTh. XVI, 1, 4) ou ÆEusignio (CTh. XVI, 4, 1). 
Si l’on suivait O. SeecK (op. cit., 16-17) la première forme prouverait 
que le texte fut pris dans un recueil de copies, la seconde au con- 
traire qu’il fut copié sur l'original. Mais la désignation du destina- 
taire par ad et l’accusatif ou par le datif ne semble pas obéir aux 
règles rigoureuses qui seules permettraient d’en déduire un argument 
historique sérieux, cf. notre étude La Formation du droit séculier et du 
droit de l'Eglise aux IV* et V° s., Paris, 1957, 53. 

(14) Cf. supra. 

(15) Sur cette question, cf. depuis les études que nous eitions 
dans l’ouvrage indiqué à la note précédente, E. Levy, West-üstliches 
Vulgarrecht und Justinian, Zeitschrift der Savignystiftung, LXXVI, 
Rom. Abt., 2-5 et G. GUALANDI, Privilegi imperiale e dualità legislativa 
nel Basso Impero alla luce alcuni testi di Tibanio, Archivio giuri- 
dico 1959, 5-50. 

(16) A. de Dowuinicis, Il problema di rapporti burocraticolegis- 
lativi tra « Occidente ed Oriente» nel Basso-Impero romano alla 
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supposer que Théodose I”, catholique nicéen, ait connu la 
constitution milanaise de Justine ? Il lui était impossible de 
souscrire à sa tendance homéenne. N'est-ce pas Théodose qui, 
le 14 juin 388, dans une constitution au préfet d'Italie (à qui 
il peut donner des ordres, car Valentinien, chassé par l’usur- 
pateur Maxime, a cherché refuge à Constantinople et c’est 
Théodose qui va lui rendre l’Occident) interdit les réunions 
ariennes, révoquant par là même la constitution de 386 (17). 
Si donc la chancellerie orientale a connu cette dernière, elle ne 
put la garder qu’en la modifiant. Le changement de nom de la 
capitale émettrice marque la volonté d’«orienter » le texte 
milanais. La suppression de la première disposition, qui ap- 
puyait officiellement la. foi de Rimini, affirme celle de l’adap- 
ter au dogme de Nicée. Et si la dernière clause disparaît elle 
aussi — qui menaçait de mort quiconque tenterait par ma- 
nœuvres de faire rapporter cette disposition — c’est qu’il n’est 
plus à craindre qu’un émule d’Ambroïse ne s’insurge contre 
un texte désormais favorable à la foi officielle. 


x 


Une dernière difficulté subsiste. Si la mention « donné à 
Constantinople » conduit à penser que les compilateurs ont 
utilisé ici un texte oriental, où l’ont-ils trouvé et quel avait été 
son objet ? La version orientale garde en effet la date de l’émis- 
sion milanaise et l'inscription au préfet du prétoire d'Italie. 
Î ne s’agit donc pas d’une version modifiée de la constitution 
de Valentinien IT, que Théodose aurait adressée à l’un de ses 
fonctionnaires. Il est d’ailleurs exceptionnel, lorsqu'une disposi- 
tion est réutilisée pour l’envoi à une autre autorité, qu’elle ne 
subisse pas quelque modification de forme (18). Or ici (à part le 
changement substantiel, qui résulte de la supression du début et 
de la fin du texte milanais), les deux exemplaires présentent une 


luce delle inscriptiones e subscriptiones delle costituzioni imperiali, 
Rendiconti dell Istituto Lombardo di scienze e lettere, Vol. LXXXVII 
(1954), 329-487. 

(17) CTh. 16,5 15 ; en ce sens J.R. PALANQUE, Saint Ambroise, 
194 et n. 4; STEIN-PALANQUE, Histoire du Bas-Empire, I, 207. 

(18) Par exemple : CTh. VI, 26,6 et VI, 30,14 ; VIII, 7,12 et 
13 ; VIIL, 7,21 et 22 ; XVI, 5, 62 et 64 et surtout VI, 22,2/etXII, 
1,24, où 1l s’agit d’une même constitution, adressée au vicaire d'Afrique 
et retransmise par lui à Thimgad, 


a 
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remarquable identité(18). Cette stabilité de la forme, le maintien 
de la mention du destinataire primitif et de la date d’envoi mila- 
naise conduisent à penser qu'il s’agit d’un texte qui, l'empreinte 
arienne effacée, resta dans les archives de la chancellerie 
d'Orient, comme une arme éventuelle contre les agitateurs reli- 
gieux. C’est là que les compilateurs l’ont trouvé (19). Sous sa 
forme abrégée, il servait les nicéens et c’est dans cet esprit 
qu’une disposition, faite pour secourir les ariens, ouvre une série 
de constitutions dirigées contre eux. 


Jean GAUDEMET. 


(19) Tantummodo au lieu de tantum, omission d’un quod et d’un 
etiam, dans le texte oriental, sont les seules différences formelles. 

(20) Sur l’utilisation par les compilateurs des dépôts de la chan- 
cellerie impériale de Constantinople, A. de Dominicis, Le commu- 
nicazionti legislative nel Basso-Impero, Rendiconti dellIstituto Lom- 
bardo di scienze e lettere, Classe di lettere vol. LXXXTIT (1950), 
ext. p. 42-43. 


LE DROIT ROMAIN 
DANS LA LITTÉRATURE QUODLIBÉTIQUE 


Les auditeurs de Rote doivent être docteurs en l’un et 
l’autre droit (1). Cette exigence s’explique par la tradition et 
par la raison : au moyen-âge, Justinien fournit à tous les tri- 
bunaux d’Eglise l'essentiel de leur technique et pour juger les 
causes difficiles du monde chrétien, s’impose la solide formation 
juridique dont on s’accorde à reconnaître que le droit romain 
détient les ressorts (2). Une aussi profonde connaissance de la 
théologie est nécessaire à ceux qui ont à examiner les affaires 
de sacrements, avant tout du mariage. 


Le même ensemble de sciences était nécessaire aux théolo- 
giens dans les disputes de quodlibets (3). Nous avons montré 
récemment la richesse canonique de cette littérature (4). Le 
droit romain y tient une place moindre, mais d’une certaine 


(1) Codex juris canonici, can. 1598 $ 2: Zi sacerdotes auditores 
esse debent laurea doctorali in utroque saltem iure praediti. 

(2) Faut-il rappeler que la procédure canonique, scientifiquement 
constituée à partir de la fin du xrr° siècle, a pour principale source 
le droit romain et que la connaissance du droit romain est nécessaire 
au parfait canoniste ? 

(3) D'autant plus nécessaire que le Corpus juris civilis jouissait 
alors d’un prestige immense et que beaucoup de participants à la 
dispute en étaient nourris. 

(4) Le droit canon dans la littérature quodlibétique (Mélanges 
Feine, 1960), 
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ampleur. Nous le constaterons dans un relevé sommaire des 
questions eiviles et aussi dans l’argumentation sur des sujets 
qui n’appartiennent pas toujours au droit séculier (5). 

Que le savant doyen de la Rote, Son Eminence le cardinal 
Julien, veuille bien accueillir ce modeste catalogue de preuves 
et d'échantillons, en hommage aux sciences qu'il a illustrées 
avec tant de sagesse et de prestige. 


I 


La théorie du droit est rarement mise en question : le seul 
problème amplement discuté est celui de la coutume contraire 
aux canons d’un concile œceuménique (7), au bon usage (8), à 
la prohibition de l’usure (9) ou qui dispense du paiement des 
dimes (10). Jean de Naples propose une question pratique sur 
la rétroactivité des lois (11). 

Sur la condition des personnes, la plupart des textes con- 
cernent le mariage et se rapportent au droit canon. Cependant, 
des questions mixtes comme la légitimité (12), la primogéni- 
ture (13) sont agitées. Dans le domaine purement civil, on 
diseute les liens de parenté surtout à propos de la succession : 
droit d’exhéréder (14), concours du fils putatif (15), droit du 
conjoint survivant au cas où le mariage n’a pas été consom- 


{5) Le répertoire nous a été fourni par P. Glorieux, La littérature 
quodhibétique de 1260 à 1320, I, Le Saulchoir, 1925 ; II, Paris, 1935, 
(Biblioth. thom. V et XXI). Nous adoptons les sigles de cet ouvrage. 

Déjà, la part du droit romain dans l’histoire de la théologie a été 
plusieurs fois reconnue. Voyez, en dernier lieu, J. M. AUBERT, Le droit 
romain dans l’œuvre de Saint-Thomas, Paris, 1935. J’ai remarqué, 
dans une brève préface à cet ouvrage, le synchronisme du dévelop- 
pement des deux disciplines et leurs affinités certaines. 

(6) Nap. III 17 ; IV 19. 

(7) God. IV 12. 

(8) Aquas. IV 14 

(9) Rig. II 21. 

(10) Aquas. III 13 ; Nap. III 9 ; Tho. II 8. 

(1) Nap. V 15. 

(12) Dur. II 7. 

(13) Grand. III 10 ; Nap. VIII 33. 

(14) Grand. V 2; Nap. VIII 27 et XIII 18. Peck. I 17. — 
Sur l’égalité des enfants: Nap. V 16. — Question plaisante de l'enfant 
disputé devant Salomon : Triv. III 23. 

(5) OL IV 20. 
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mé (16). La capacité libérale de la femme est discutée (17), 
l'obligation de payer les dettes du mari mort insolvable (18), 
d'acquitter avant toute aumône les dettes d’un époux usu- 
rier (19). è 

De rares textes concernent l’état social : serf (20), mere- 
trix (21). La protection des incapables soulève peu de ques- 
tions : Remi de Florence délibère sur le choix du tuteur 
datif (22). 

L’acquisition des biens n’est évoquée qu’à propos de la 
prescription aquisitive : est-elle irrévocable quand l’acquéreur 
découvre, pendant ou après les délais, que le bien appartient 
à autrui (23) ? 

Nombreux sont les problèmes relatifs au testament. Peut-il 
contenir des dispositions contraires à des promesses jurées (24)? 
Les exécuteurs sont-ils tenus d’agir sans délai (25) ? Peuvent-ils 
passer outre à l’élection de sépulture, par l’inhumation en un 
autre lieu que celui, prévu par le testateur, de tout ou partie 
du cadavre (26) ? Comment interpréter les clauses (27) ? 


De tous les contrats, le seul qui soit l’objet de scrupules est 
la vente. Scrupules moraux plutôt que juridiques, où cepen- 
dant, les problèmes du prix (28), de la déclaration des vices (29), 


(16) Hen. V 41. 

(17) Ger. X 6; God. III 12 : peut-elle faire une donation sans le 
consentement du mari ? 

(18) God. V 20. 

(19) Atr. I 4. 

(20) Nap. V 17 ; Trab. II 21. 

(21) Ger. V 9. 

(22) Remi II 11. 

(23) -An..I 15 ; Ger. IV 2; Hen. VIII 22; Sienn. 1°18/; Tho. 


(24) Nap. XI 17. 

(25) Nap. II 22. 

(26) Gerv. I 58 ; God. I 11; Hen. IX 12. 

(27) An. XIV 15. 

(28) Harc. I 2. Le problème même du profit est souvent abordé : 
Hen. I 40 ; III 28 ; XIV 14. Et l’usure appelle discussion des textes 
romains. Cf. AUBERT, op. cît., p. 73-74. 

(29) Tho. II 10. Dans ce même quodlibet, rappel de la théorie de 
la lésion. Cf. AUBERT, op. cît., p. 48 et 68. 
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de la perception des fruits (30), des modalités (31) introduisent 
toutes les notions romaines. 

L'office du juge avait donné lieu à de nombreuses discus- 
sions, chez les Romains. Nos quodlibets en reprennent les 
thèmes (32), auxquels ils ajoutent une casuistique délicate, 
notamment le drame de conscience du judex, pris entre les 
allégations et la vérité, ce qui semble démontré au tribunal 
et ce qu'il sait ut privatus (33). 

Beaucoup de disputes sont relatives à la responsabilité 
pénale (34). On sait combien étroite est la liaison du erime et 
du péché (35). La morale a sans doute la primauté mais c’est 
le droit romain qui fournit les rubriques : homicide involon- 
taire (36), légitime défense (37), responsabilité des compli- 
ces (38), les jurisconsultes classiques avaient eu à prévoir tous 
les cas dont s'occupent nos théologiens (39). 


IT 


Que les textes du Corpus juris civilis soient invoqués dans 
la solution des problèmes de pur droit civil, on pouvait s’y 
attendre. Le double intérêt qu'offre leur référence est d’enri- 
chir notre littérature romaniste du moyen-âge et surtout de 
nous révéler la conjonction du droit romain et de la théologie 
morale. 


(30) Hare. I ; Pou. I 16. 

(31) Amed. I 15. 

(32) Alain I 13; Aquas VI 16 ; Bol. I 19 ; Fal. IT 12 ; Nap. IX 
Pa : Vic, LI 10, 

(33) An. V 17 ; Pou. II 20 ; Ric. III 26. Question analysée par 
Hen. JI 16. 

(34) Spécialement chez Jean de Naples: III 21, IV 25 ; V 19, 20. 

(35) St. Kuttner, Kanonistische Schuldlehre…. Città del Vaticano, 
1935. 

(36) Gerv. I 30. 

(37) Hen. V 31; Nap. IV 20 ; OL IV 19 ; S. Om. I 6. Hypothèse 
classique de la femme qui tue son agresseur, pour n’être point violée: 
An. XIV 13 ; Ger. VII 16 ; Ter, I 19 ; Vit. III 22. 

(38) Ran. II 11. 

(39) Les théologiens y ont ajouté divers cas : exécution de Ja 
femme adultère (Nap. II 19); suicide (Rig. V 37); occision de l’enfant 
pour sauver la mère en couches (Nap. X 27); emprisonnement qui 
voue à la mort (Peck. IV 19); main tranchée (Triv. III 24). Thomas 
d'Aquin se réfère à la procédure romaine I 6, 12 et 16 ; II 7. Cf. 
AUBERT, op. cit., p. 25, note 5 et p. 49 note 3. 
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Est-il licite d’avoir un colombier ? C’est une question de 
droit civil, insolite ea quodlibet, et que le droit romain a 
résolue (40). Des questions juridiques où lä morale semblait 
engagée sont discutées presque exclusivement avec des textes 
du droit romain. La nécessité autorise-t-elle un père à vendre 
son fils? Sur ce point, les lois se contredisent et Pierre de 
Trabes les met en conflit (41). 


Aucune question plus purement juridique, certes, que celle 
que traite Remi de Florence sur le choix du tuteur datif, Si 
le pupille a des biens en plusieurs territoires, le juge peut-il 
attribuer pouvoirs sur les biens situés à l’écart de son ressort ? 
la longue consultation entrechoque les textes des Ecritures, 
d’Aristote et du Digeste qui tient large place (42). 


Il y a des questions mixtes, où théologie et droit sont 
associés. Le fils de famille peut-il faire l’aumône ? Rien de plus 
recommandable que l’aumône, pour un chrétien. Encore faut-il 
disposer d’un patrimoine ; or, les biens de la famille appar- 
tiennent au père (43). Un obstacle juridique, accepté par 
l'Eglise, empêche en ce cas, l’accomplissement d’un conseil 
évangélique. Il peut arriver que l'obstacle soit inacceptable, 
comme dans le cas de la prescription mala fide : la raison 
théologique l’emportera sur le droit romain (44). 


Jean Peckham nous fait admirablement saisir les positions 
du théologien et du romaniste dans l’examen d’une question de 


(40) Godefroid de Fontaines XII 17, éd. J. Hoffmans, t. V, 
Louvain, 1932, p. 134-137. L'auteur renvoie à Dig. 22 1 et 6 et, plus 
pertinemment, à Dig. 41 1 et 5, dont il reproduit les paragraphes 
probants. 

(4) Pierre de Trabes II 22. Le fils est en la possession du père, 
qui peut done le vendre (conclusion mal fondée). Cependant, le Code 
IV 43 1, s’y oppose. Mais il se réserve le cas de nécessité, ibid., 2 : 
la, loi précédente vise la vente sans cause. 

(42) Remi de Florence IT 11. M. l'abbé Michaud Quantin a bien 
voulu me donner copie de cette dissertation, qui est la Bibliothèque 
Nationale de Florence C. 4940 f. 86. Sa longueur nous empêche 
de la reproduire ici. 

(43) Jean Lesage I 9, éd. P. Glorieux, Paris, 1958, p. 349. Le 
Digeste A1 1, fournit la réponse, 

(44) Thomas d'Aquin XII 24. Voyez AUBERT, op. cit., p. 70 et 116. 
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leur eommune compétence (45). Titius a promis de louer ou 
affermer un fonds à Gaius, pour cinq ans, moyennant une 
somme de dix sous d’or. Il ne tient pas sa promesse: ce qui prive 
Gaius d’un gain appréciable, dont il demande la compensation. 
Le Digeste autorise cette action ; le vocabulaire l’exelut : car 
Gaius n’a rien perdu. La théologie répond : il s’agit de scru- 
ter non le Corpus ou le Dictionnaire mais la conscience. Quelle 
est la cause de l’abstention de Titius ? Un besoin inopiné de 
sa terre, la haine survenante de l’ancien ami ? Alors, Titius 
est libéré par une sorte de condition tacite : les suppositions 
qui fondaient sa promesse sont évanouies. Mais si sa variation 
repose sur une cause indue, Titius doit réparation: pour vio- 
lation du pacte et pour dommage, au cas où le dommage est 
certain ; pour simple violation du pacte au cas de simple vrai- 
semblance, la motion de dommage étant déterminée, plutôt 
que par critère juridique, par l'interprétation des Ecritures(46). 


(45) Jean Peckham III 49. M. l'abbé Michaud-Quantin nous a 
communiqué le texte du manuscrit de Florence, Bibl. Laur. 17 sin. 7 


(46) ... Quaeritur an Titius tenetur aliquid dare pro damno 


Et videtur quod sie, quia tenetur ei ad interesse. Dig. de locato 
et conducto, L. Si in lege (Dig. 19. 2. 27). 

Contra : Quod non teneatur illi dare, quia nihil ei abstulit. 

Responsio : Quia de foro conscientiae quaeritur, distinguo de 
causa Titi, pro qua se subtraxit. Si enim iusta causa subtraxit se ; 
aut pro inopinata necessitate propria, aut propter hoc quod Gaius 
conversus est ad odium sui, cum prius putasset illum amicum vel 
propter aliquod tale ; et si sie, non credo ei in aliquo teneri, quia 
non erat in voluntate sua isti concedere fundum, istis suppositis. 

Si autem mutat propositum pro eausa indebita, ut puta ambitione, 
hie adhuc distinguo : Aut assertio Gaïi fundatur supra casum com- 
munem et consuetum, utpote quia fundus ille vel est in loco nundi- 
narum vel huiusmodi vel coniunctus fundo ipsius Gaïi ; aut fundatur 
super aestimationem probabilem. Si primo modo, dico quod Titius 
tenetur ei satisfacere et de iniuria violatae promissionis et de damno 
pro luero, quod in promptu erat. In tali enim casu intelligo illud 
verbum legis « damnum incurrere », qui lucrum non capit. Licet enim 
proprie damnum non dicatur nisi amissio rei oppositae (sic, pour 
possessae ?), tamen secundum theologos damnum dicitur ablatio rei, 
quom quis potest faciliter obtinere ; unde carentia visionis (1. e. beati- 
ficae), quam nullus amittit habitam, dicitur poena damni. Ecclesiasti. 
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Si la théologie morale aide à résoudre des problèmes de 
pur droit civil, en revanche, le droit romain fournit des argu- 
ments pour la solution de problèmes de pure théologie morale. 

Jean Peckham se demande si le complice du voleur au cas 
où il serait tenu à restituer, peut recevoir l’absolution avant 
de s'être acquitté. L’affirmative semblerait autorisée par le 
fait de sa contrition. À cette raison théologique, le Digeste 
‘oppose que l'obligation sans terme doit être immédiatement 
exécutoire (47). 

Le jeu de dés est-il un péché mortel ? Gui de Cluny répond 
par une dissertation de romaniste. Il rappelle les lois romaines 
qui prohibent ou limitent le gain, refusent une action au ga- 
gnant, accordent ou refusent répétition au perdant, la loi favo- 
rable au perdant ayant été portée in odium ludi (48). 


# 


Les disputes de quodlibet nous apprennent que la curio- 
sité des théologiens se portait parfois sur des problèmes pure- 
ment juridiques et que, même dans les plus théologiques des 
sujets, les maîtres invoquaient les lois romaines. 


VIII (14): Si spoponderis, quasi teneris cogita. Prov. XXVII (13): 
Tolle vestimentum eius, qui spopondit pro extraneo, et pro alieno 
aufer ei pignus. Quod si assertio gaudii fundatur tantum supra pro- 
babilem coniecturam, dico quod, sicut potuisset fuisse incertus, ita 
potuisset fuisse fraudatus : unde in hoc casu non tenetur Titius satis- 
facere pro damno sed pro pacto violato. Si enim ratio incerti lueri 
valeret, usura magnam exeusationem haberet. 

(47) Jean Peckham II 34. Bibl. Nat. de Florence J. I 3 f. 44. 
Texte invoqué : Dig. 50 17 14. 

(48) Gui de Cluny I 3, Paris, Bibl. nat. Lat. 15850, f. 20. 
Renvoi ou allusion aux textes du Corpus juris civilis qui permet un 
jeu sans excès. Sur l'exercice de l’action : Ad aliam quaestionem 
dico, quod in iudicio non potest ludens condemnari propter pecuniam 
amissam. Item amittens potest repetere intra quinque (sic) annos 
per legem Iuliam. Sed cireumscripta illa lege, eum utrobique versetur 
turpitudo, melior est conditio possidentis, Dig., De condictione 0b 
turpem. 1. Si ob turpem (Dig. 12. 5. 8). Et ideo dicimus quia non 
debet repetere, quia allegans suam turpitudinem non est audiendus, 
Extra. De testibus c. Sicut ; De concessione praebendarum c. Cum 
super quaestione; De donationibus c. Inter dilectos (X. 2. 20. 9; 3. 8.8; 
3. 24. 8). Sed forte in odium ludi praedietus imperator concessit, quod 
talis posset repetere. 
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Peut-être les apparences sont-elles fallacieuses. L’assistant 
qui s’enquiert du colombier ou de la tutelle obtient une consul- 
tation gratuite ou s’amuse, à l’occasion d’une aventure locale. 
Le maître qui allègue Paul ou Ulpien n’a point toujours re- 
couru au Corpus : des répertoires ont pu le secourir (49). Gar- 
dons-nous de ranger les auditoires de quodlibets dans la famille 
des romanistes. 

Toute illusion perdue, retenons un double enseignement. 
La littérature quodlibétique atteste le crédit du droit romain 
dans les écoles de théologie et contient des dissertations utiles 
pour les historiens du droit savant. Elle nous donne un exemple 
de l’unité de la science médiévale et un conseil de soumission 
à la prudente exigence du Codex. Théologie, droit canon, droit 
romain ont leur domaine propre, et des relations néces- 
saires (50) : leur alliance doit s’accomplir dans l’esprit de tous 
ceux qui ont pour mission de cultiver professionnellement l’une 
ou l’autre de ces trois sciences. 

G. Le Bras. 


(49) Cependant, le recours direct est attesté par des citations. 

(50) Tho. IX 15: au théologien les dépendances du droit divin 
et du droit naturel; aux juristes, le droit positif. Sans doute, mais le 
même problème peut relever des trois droits. 


UN TEXTE INEDIT 
SUR LA PROCEDURE ROTALE AU XIV*° SIECLE 


L'une des principales préoccupations qui retint en matière 
judiciaire les pontifes du Moyen âge fut d’accélérer la marche 
d’une procédure trop lente (1). Non seulement les formalités 
dont elle était alourdie en étaient cause(2), mais aussi souvent les 
manœuvres des plaideurs ou de leurs conseils contribuaient à 
ce résultat (3). On ne s’étonnera donc pas de voir les papes 


(1) Les remarques faites par les pontifes eux-mêmes sont suf- 
fisamment explicites pour qu’il soit utile d’y insister en doutant de 
leur bien-fondé ; depuis Innocent III dans la décrétale Finem 
(X. II, 14, De dolo, 5) jusque Clément V, surtout dans les décrétales 
Dispendiosam (Cle., II, I, De iudiciüs, 2) et Saepe (Cle., V, II, De 
verborum significatione, 2), en passant par Grégoire IX (X. II, 14), 
De dolo, 10, Venerabilis), Innocent IV (VI. IL 5, De rest. spol., 1, 
Frequens) et Boniface VIII (VI. I. 16, De off. ondin., 5, Ut litigantes), 
les plaintes sont identiques, et Urbain V ne fait que la reprendre s’il 
faut en croire une décision rotale insérée dans les Novae, quand elle 
assure : Praedictum autem modum procedendi invenit primo Urbanus 
papa V ad ponendum celerem finem litibus (De rescriptis, d. 2, 
n. 2). Et l’on sait que c’est encore par ces mots que commencera une 
célèbre constitution d’Innocent VIII du 13 janvier 1487 (Bullariuwm 
taurinense, Taurini Augustorum, t. V, 1860, pp. 339 s. 

(2) On a déjà eu l’occasion de le noter dans une étude sur Les 
origines romaines de la procédure sommaire, des Ephemerides iuris 
canonici, t. 12, 1956, pp. 5 s. 

(3) Les décrétales plus haut citées y font presque toutes allusion ; 
un exemple typique est donné par Mgr G. Mozzar, Les papes d'Avi- 
gnon, Paris, 1949, pp. 469 s. 
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tenter soit par la suppression de formalités dans la procédure 
sommaire (4), soit par la multiplication des termes (5), de ren- 
dre plus rapide le déroulement des procès sans pour autant 
nuire à la justice. 


Un exemple caractéristique de cette politique se révèle dans 
un document inédit du manuscrit de la Bibliothèque Vaticane, 
le Pal lat. 685 (6). 


Le manuscrit et sa date. 


Le titre de l’exposé en indique le contenu : « Qualiter proce- 
datur in causis in pallacio appostolico ». Le travail commence 
au f. 37 v dont il occupe la partie droïte pour se continuer jus- 
qu’au bas du f. 39 v. Cette brièveté n’est cependant pas pour 
autant dénuée d'intérêt en vue de préciser la manière dont pro- 
cédaient les auditeurs au x1v°s. 


(4) Déjà antérieurement d’ailleurs il avait été admis que cer- 
taines formalités pouvaient être abandonnées du consentement des 
parties, au moins si l'intérêt public n’était pas en jeu ; ef. l’article 
plus haut cité, Les origines romaines, p. 19. 

(5) Les termes encore relativement rares chez Tancrède (ad accu- 
sandum, ad exceptiones dilatorias, ad testes inducendos, ubi accusa- 
tur instrumentum falsum), augmentent dès la promulgation des dé- 
crétales de Grégoire IX, comme on peut le constater soit dans la 
glose de Bernard de Parme (1, 41, 5; 2, 8, 2, ss. ; 2, 25, 4; 1, 
1, 29, 21, 2 ; 1, 29, 24 ; 2, 28, 61), soit dans le Speculum iuris de 
Guillaume Durant, soit enfin dans la Summa notariae de Rolandinus 
Passageri (1281). Ces exagérations appelaient une réaction qui se 
manifeste avec la décrétale Saepe, dont les conséquences cependant 
furent d’exiger une application bien plus stricte qu’antérieurement 
des termes qui avaient été maintenus (cf. G. SALvioLt, Storia della 
procedura civile e criminale, t. 2, Milano, 1924, pp. 200-225). Rien 
d'étonnant si ce sujet n’ait été fréquemment abordé comme le montre 
le nombre de manuscrits qui lui ont été consacrés (cf. notes sui- 
vantes) ou aussi le ms. B.N. lat. 15. 414, ff. 170-174, sans parler 
encore au xvI° de l’écrit d'Antoine Augustin sur le style de la Rote, 
dont toute une partie est consacrée à l’indication des termes et à la 
manière dont ils doivent être observés (cf. Ch. LEFEBVRE, Antonii 
Agustini Praxis Rotae, Paris, 1960, pp. 12-17). 

(6) Cf. H. Srevexsow-lo. B. DE Rossi, Codices Palatini latini 
Bibliothecae Vaticanae, t. I, Romae, 1886, p. 243 s. ; quelques brefs 
passages ont été reproduits par F. E. SCHNEIDER, Die rômische Rota, 
t.I, Die Verfassung der Rota, Paderborn, 1914, pp. 40, note 3 ; 44, 
note 1 ; 45, note 3. 
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Cette date ressort avant tout du fait que cette pièce est 
insérée dans un ensemble de documents relatifs à cette époque 
et composés alors. Elle se trouve en effet écrite sur les dernières 
feuilles d’un cahier qui comporte d’abord les règles de chancelle- 
rie de Jean XXII, Benoît XII, Clément VI, Innocent VI, 
Urbain VI et Boniface IX, suivies d’un exposé sur le « Modus 
procurandi et extrahendi bullam gratiarum », ainsi que d’une 
brève énumération des « Termini servandi in pallacio (sic) 
causarum appostolicarum » (sic) (7). Parmi les documents posté- 
rieurs se trouvent différents actes de Martin V constitués par 
des décrets et règles de chancellerie concernant la réforme. 
Bref, il s’agit de tout un ensemble de pièces dont certaines 
remontent au début du xiv° s. et d’autres du début du siècle 
suivant, toutes vraisemblablement recopiées dans ce manuserit 
vers le premier quart du xv° s., puisque le dernier document 
est daté de Martin V. 


Tout paraît donc indiquer que notre pièce se réfère à cette 
période du xiv° siècle. 


Est-il possible de serrer de plus près la réalité ? Il le semble. 
En effet, de la lecture de ces quelques pages commence par 
résulter qu’il n’y est pas question de degré parmi les auditeurs ; 
chaque fois qu’il est fait mention d’un auditeur ou de ses co- 
auditeurs, le texte dit tout uniment : dominus auditor, ou 


(7) Cette énumération est suivie de la mention : Et nota quod 
omnes jisti termini sunt substantiales preterquam terminus ad decla- 
randum et ad dicendum contra declarationes. Cette détermination est 
assez curieuse, si on la rapproche de celle faite par Martin V dans 
la const. Romani Pontificis providentia du 1° mars 1423 (M. TanGz, 
Die Kanzleiordnungen von 1200-1500, Innsbruck, 1894, pp. 146-160), 
dont le $ 22 ne prévoit que quatre termes dont le défaut d'observation 
est susceptible d'entraîner la nullité de la sentence. Dans le même 
sens se prononce une décision de Cassador (De rescriptis, d. 8, n. 6). 
Y eut-il auparavant un style différent ? ou une constitution d’Ur- 
bain V, qui se serait montrée plus stricte ? Il est difficile de répondre 
à cette question en l’état actuel des sources ; toujours est-il que le 
commentaire fait aux Novae paraît lui aussi assez embarrassé, puis- 
qu’il commente : (termini) qui sunt adeo substantiales quod illorum 
omissio vitiet sententiam (De rescriptis, d. 2, n. 11, dans Rotae Roma- 
nae decisiones quae hactenus extant, Lugdini, 1567) ; P. Ridolfini, 
plus tardivement il est vrai, fait remonter le caractère substantiel des 
termes à Urbain V (Praxis recentior, Venetiis, 1696, p. II, e. I, n. 99). 
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coauditorum suorum, sans faire la moindre allusion à une iden- 
tité ou à une différence de degré, ni préciser qu’il s’agit d’un 
auditeur de tel ou tel degré. 

Ce document ne doit done pas remonter avant 1341, date 
où apparaît également le défaut de mention d’un degré pour 
l'auditeur Th. Falstof (8). 


Par ailleurs, comme il y a déjà été fait allusion, cet exposé 
est assez précis en ce qui concerne l’emploi des nombreux termes 
semés au cours de la procédure en vue d'accélérer la rapidité 
des jugements, mais elle ne fait pas la moindre attention au 
caractère substantiel de la plupart d’entre eux ; or, l’on sait 
qu'une constitution d’Urbain V (1362-1370) prévoyait cette 
détermination (9). Il en suit que notre document, s’il est posté- 
rieur à 1341, est antérieur à la fin du pontificat d'Urbain V. 

Une brève référence permet enfin de situer davantage cette 
pièce ; elle assure en effet à propos du terme assigné aux parties 
pour répondre aux positions : « hoc seruabat ut in plurimum 
dominus patriarcha », et le patriarche dont il s’agit ne saurait 
être autre que Bertrand de Saint-Geniès. Il fut nommé patriar- 
che d’Aquilée le 4 juillet 1334, et quitta ainsi à cette date le 
tribunal (10), alors qu’au cours des x1v° et xv° s. (11) aucun 
autre auditeur ne paraît avoir été revêtu de cette dignité. Notre 
document est ainsi postérieur à son accession au patriarcat, et 
vraisemblablement antérieur à sa mort survenue dans les cir- 
constances que l’on sait le 6 juin 1350. 


I1 semble ainsi que la date de cette pièce puisse être fixée 
peu avant le milieu du xrv* siècle. 


(8.) Reg. Ben. XII, n. 8958; cf. F. E. SCHNEIDER, o. c.L. c., 
p. 56, n. 6. 

(9) Cf. plus haut note 6 ; c’est ce que paraît insinuer le commen- 
tateur déjà cité, qui assure : Praedietum autem modum procedendi 
(se. eum terminis) invenit primo D. Urbanus papa V ad ponendum 
celerem finem litibus (0. c. L. c., n. 2). 

(10). Cf. G. Mozrar, dans Dict. d’hist. et de géogr. eccl., t. 8, 
e. 1075. 

(11) Suivant les listes d’auditeurs dressées par E. Cerchiari, Cap- 
gellani papae et Apostolicae sedis auditores causarum s. palatis 
Apostolici seu S. Romana Rota, t. II, Romae, 1920, pp. 22-80. 
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Auteur. 


Rien ne permet de déceler la personnalité de l’auteur de cet 
exposé. Tout ce que l’on peut affirmer est qu’il ne s’agit sens 
doute pas d’un auditeur, comme paraît l’insinuer le qualificatif 
de « dominus » presque chaque fois répété, quand l’auditeur est 
mis en cause (12). 


Nature. 


Elle est indiquée nettement par le titre, et de fait décrit 
minutieusement la procédure depuis l'obtention de la commis- 
sion jusqu’au prononcé de la sentence inclusivement. 

Cependant, contrairement à ce à quoi l’on aurait pu s’atten- 
dre, il n’est question ni de l’exécution, ni des frais judiciaires, 
ni de l’appel. Bien mieux, les avocats ne sont même pas men- 
tionnés (13), ce qui ne laisse pas d’être quelque peu surprenant. 


La procédure au XIV® s. 


Le rappel de quelques notions d'ordre procédural ne sera pas 
superflu afin de permettre une plus parfaite intelligence du 
texte, ainsi que la détermination des éléments nouveaux qu'il 
présente. ) 


On ne manquera pas d’être frappé avant tout par la multi- 
plicité des termes fixés au cours de l'instance. S'ils remontent, 


. (12) Peut-être s'agit-il d’un notaire, comme paraît l'indiquer la 
connaissance de la procédure ; mais ce n’est qu’une supposition. 

(13) Leur intervention est en effet certaine notamment au cours 
des relationes publicae, comme en témoigne Gilles Bellemère (ef. 
H. Giïlles, Gilles Bellemère et le tribunal de la Rote, dans Mélanges 
d'archéologie et d'histoire, t. 67, 1955, p. 297, note 1) ; il faut dire que 
cette participation des avocats semble avoir été tantôt écrite, tantôt 
orale ; L. Gomez assurait que suivant Guillaume Durand (Speculum 
turis, 1. II, p. III, De requisitione consilii, in.) leurs informations 
étaient écrites ; on vient de voir que du temps de Gilles Belle- 
mère, ils intervenaient oralement ; L. Gomez prétend que du 
temps d'Alexandre VI, ils avaient de nouveau informé oralement 
jusque sous le pontificat de Paul IIT (7n regulas idicales Can- 
cellariae Apostolicae, Lagdumi, 1558, f. 5r); Antoine Augustin et 
Emerix dans les inédits que nous avons récemment publiés ne font 
mention que d'informations écrites (Praxis Rotae ; Tractatus seu 
Notitia S. Rotae Romanae, Paris, 1960, pp. 17 ss. ; 90 ss. : 139 s.). 
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au moins quant à leur notion, à la procédure romaine (14), 
celle-ci ne les avait pas admis aussi fréquents. Qu'ils soient 
dilatoires, indiquant un laps de temps à écouler avant une 
activité processuelle déterminée et sans effet sur les droits des 
parties, ou péremptoires, désignant un délai pendant lequel 
peut et doit s'exercer une activité donnée en entraînant l’extinc- 
tion de certains droits, ils peuvent être substantiels en ce der- 
nier cas, et ainsi être obligatoires sous peine de nullité de la 
sentence postérieure (15). Le juge, ex officio ou sur réquisition 
d’une partie les fixe, et s’ils ne sont pas observés la partie eou- 
pable risque en outre une peine pécuniaire (mulcta) ou parfois 
Ja contumace 

Le caractère substantiel qui leur est reconnu en de nombreux 
cas vient d’Urbain V (16); mais sans doute, l'inconvénient de 
cette arme à double tranchant, qui aboutissait à multiplier les 
causes de nullité, et par conséquent à retarder davantage les 
procès, fit supprimer cette sanction par Martin V en quelques 
cas (17). 

On notera au début de l’exposé la différence entre causes 
bénéficiales et causes dites profanes. En effet, les décrétales 
Dispendiosam et Saepe ont institué en faveur des causes béné- 
ficiales, matrimoniales, de dîmes et d'usure une procédure 
sommaire en vue d'assurer une plus rapide décision de ces causes 
grâce à l’omission de certaines formalités surtout au début de 


(14) Certains termes, assez rares il est vrai, étaient prévus aussi 
bien pour les procès criminels (D. 2. 12, 10 ; C. Th. 9,30 ; C. 9, 44,3) 
que pour les procès civils (C.3,1,13 ; 3,11,1; 7,43,9). Gratien 
ne devait suivre que de loin ces éléments (cf. Décret, dict. Grat., p. 
ce. 3, C. II, q. III). 

(15) Ceci soit dit sous la réserve faite plus haut p. 2, note 6. 
De toute manière, quatre au moins étaient substantiels au sens strict 
d’après la const. Romani Pontificis providentia ($ 22) de Martin V, 
quoique suivant G. Cassador (De rescriptis, d. 8) le style ait changé 
depuis Gilles Bellemère, où trois termes seulement étaient tenus pour 
substantiels (Dec. 27). 

(16) S'il faut en croire P. Ridolfini, (0. e. l. c., n. 99), qui «ite 
à ce propos la décision 33 des Novae (De rescriptis, d. 2, n. 2) dont 
le sens n’est pas très clair cependant (cf. plus haut p. 1, note 6). 

(17) Fait curieux, la const. Romani Pontificis providentia ne fait 
pas état de la constitution déjà eitée d’Urbain V ; il nous fut impos- 
sible de la retrouver. 
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l’instance (18). Cette distinction (19) remonte ainsi à la com- 
mission qui décide ou non de l’admission de la procédure som- 
maire (20). 


Eléments nouveaux. 


On ne s'arrêtera pas aux passages où le notaire est qualifié 
de «notarius causae », puisque l’on sait déjà que les notaires 
attachés à la personne des auditeurs étaient chacun chargés de 
suivre la procédure de chaque cause en particulier à l’aide de 
leur registre (21); on ne s’arrêtera pas plus au passage où le 
texte note que l’auditeur travaille « in camera sua », alors que 


(18) De ce fait certains termes n’avaient plus de raison d’être dans 
la procédure sommaire. 

(19) Le texte, on le remarque, oppose les causes bénéficiales aux 
causes profanes, sans faire état des causes matrimoniales, ni de celles 
de décimes ou d’usure, pourtant nommément prévues elles aussi dans 
les décrétales réglementant la procédure sommaire ; c’est probable- 
ment à cause de l’importance de ces causes bénéficiales plus fréquem- 
ment traitées que les autres. Il ne faut pas en conséquence reconnaître 
à cette désignation le sens restreint que leur donnera le card. De Luca ; 
xvir° s. en effet au moins à propos de la procédure de rémission 
l'expression « causes profanes » englobera même les causes matrimo- 
niales, de décimes et d'usure (cf. J. B. De Luca, De judicus, disc. 31, 
n.. 15} 

(20) Cependant, en certains cas, la procédure sommaire semble 
avoir été admise, sans que la commission l’ait prévue explicitement ; 
cf. Dec. B. de Bisgneto, De rebus non alien., d. 5, n. 4 ; Antiquae, 
De rescr., 4. 16, n. 1. 

(21) Cf. sur les notaires la bibliographie signalée dans H. Hoberg, 
Die Protokollbücher der Rotanotare von 1464 bis 1517, dans Zeits. 
d. Sav.-Stift. f. Rechtsgeschichte, kan. Abt., t. 39, 1953, pp. 177-227, 
en particulier F.E. Schneider, o. c. 1. c., pp. 132-140 et le travail 
plus ancien de N. Hilling, Errichtung des Notarekollegiums an der 
rômischen Rota duch Sixtus IV. im Jahre 1477, dans Festgabe 
H. Finke, Münster, 1908, pp. 172-194, qui met bien en relief l’in- 
fluence de cette réforme sur l’organisation même du tribunal. On ne 
négligera pas d'importantes sources publiées depuis dans W. v. Hof- 
mann, Forschungen zur Geschichte der kurialen Behürden vom Schisma 
bis zur Reformation, dans Bibliothek d. kôn. preuss. histor. Instituts 
in Rom, B. XIT, Rom, 1914. | 

(21a) La tenue des registres et la manière dont ils devaient être 
mis à la disposition des auditeurs, ainsi que des parties et de leurs 
représentants, occupe une place considérable dans les actes pontifi- 
caux, qui sont fréquemment revenus sur ce sujet, preuve des diffi- 
cultés sans nombre suscitées en ce domaine. 
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d’autres salles doivent avoir été prévues soit pour les « relaciones 
publicae », soit pour les « consilia » (22), soit pour rendre la 
justice (23). 


Il est, par contre, curieux de noter que par trois fois le 
narrateur parle des « brigae » ou « rixae », qui peuvent surgir 
entre les parties à l’occasion de certains actes de procédure. 
Il est en effet signalé d’abord que les réponses aux positions (24) 
provoquent « magnae brigae », et l’on conçoit aisément que des 
difficultés surgissent de l’opposition entre les prétentions des 
parties. 


De même en va-t-il lors de la concession d’une rémission. 
Celle-ci consiste dans la délégation faite par l’auditeur pour 
l’accomplissement de certains actes qui ne peuvent se faire sur 
place (25), ainsi une expertise ou encore l’audition de témoins 
éloignés. Cette décision de recourir à une rémission était sus- 
ceptible de soulever des difficultés de la part de l’une ou l’autre 


« 


partie : ne risquaient-elles de se trouver exposées à voir leurs 
intérêts négligés sans pouvoir intervenir immédiatement ? Aussi 
le texte note-t-il également à leur propos : in quo etiam quan- 
doque est magna rixa. 

Il en est de même en ce qui concerne les articles, c'est-à-dire 
les points sur lesquels les témoins présentés par les parties 
seront interrogés ; à leur sujet, comme à propos des rémissions 


(22) Les expressions « ponere in relationibus publicis » et « ponere 
in consiliis » sont couramment employées au x1v° s. ; les « relationes 
publicae » précédaient les « consilia » de quelques jours, ainsi qu’en 
fait foi Gilles Bellemère (cf. H. Gilles, o. c. 1. c., p. 297 note 3 ; c’est 
alors que les avocats intervenaient (1b., note 1). Sans doute les « rela- 
niones publicae » ont-elles disparu également sous Paul IIT (cf. plus 
haut, p. 3 note 13); de toute manière, Ant. Augustin n’en fait pas 
mention (Praxis Rotae, pp. 17 5.). 

(23) Comme le note le texte, les parties comparaissent devant 
l'auditeur au palais (cf. la const. Ratio iuris, $ 3 dans M. Tang, 
OCT, c:, p.84). 

(24) Les positions indiquées par chaque partie après la litiscontes- 
tation mentionnent sous de brèves formules les éléments permettant 
de manifester le bien-fondé des prétentions soutenues ; la partie 
adverse, et éventuellement les témoins, ont à manifester leur senti- 
ment à leur sujet ; cf. G. Durant, S'peculum iudiciale, 1. II, part. 2, De 
positionibus, $ 5, n. 14. 

(25) Idem, ibid., De remissionibus. 
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et surtout de la sentence, l'intervention du collège ou au moins 
des coauditeurs était requise sous forme des consilia (26). Sur 
la manière dont les consilia étaient donnés, une remarque faite 
dans le texte permet d'apporter une précision aux connaissances 
que l’on possède à leur sujet. Il s’agit de l'obligation pour 
l'auditeur de suivre les consilia, et aussi de la manière dont les 
consilhia étaient présentés. 

Sur ce point le texte est relativement bref : il assure que 
« secundum ipsorum consilia que primo per notarium conseri- 
buntur et secrete tractantur procedet », et un peu plus bas il 
note que « habitis consiliis que seribentur per notarium cause, 
eatur terminus ». On a écrit récemment à ce sujet que les co- 
auditeurs remettaient leurs avis par écrit (27); cette hypothèse 
semble infirmée par les textes rapportés, où il est précisé que le 
notaire consigne par écrit ; à quoi bon les noter s'ils avaient 
déjà été écrits précédemment ? 

Ceci semble confirmer l’affirmation d’un texte remontant au 
début du xvr s., et où est affirmé que les avis furent remis par 
écrit au temps de l’auditeur Cantuccio (28). 

Quant à l'obligation pour l'auditeur de suivre les consilia 
dans les décisions qu’il prenait, nous avions admis (29) que 


(26) L'étude de ce point essentiel de la procédure rotale a été 
particulièrement bien faite par E. Schneider (o. c. L. c., pp. 39 ss.), 
quoique sur un point ou sur un autre, comme on le verra, les documents 
apparemment au moins opposés soient d’une interprétation assez déli- 
cate pour essayer de restituer la situation exacte. 

(27) H. Grzes, o. c. L. c., p. 297. 

(28) Cette remarque faite dans une marge du manuscrit Bib. 
Vat., Ottobon. lat., 2461, f. 504 v) dit expressément à propos des avis 
des auditeurs : « Hodie solent vota scribi, quod illmus Pamphili 
mihi dixit introductum a Cantulio prout summaria ab Oradino ». 
Il ne serait pourtant pas exclu que les auditeurs n’aient apporté leur 
consilium noté par écrit en un cas particulièrement délicat ; mais le 
texte qui vient d’être rappelé paraît exclure que ce consilium doive 
être remis pour figurer dans les archives ou les dossiers des affaires 
traitées ; cf. notre récente édition, Ant. Aug. Pranis Rotae, p. 9 5. 

(29) Dans La procédure du tribunal de la Rote romaine au 
XVI s. d’après un manuscrit inédit, de l'Année canonique, t. 5, 1958, 
p. 153. Encore faut-il ajouter que cette pratique admise, s’il faut en 
croire le texte, au cours du x1v° s., a disparu peu après ; Ant. Augus- 
in, ni Emerix, ne font plus allusion à la possibilité offerte au ponent 
de recourir au sentiment de personnalités différentes des auditeurs. 
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conformément à la théorie de la requisitio consil l'auditeur 
était tenu de suivre l’avis de ses coauditeurs, comme d’ailleurs 
l’une ou l’autre des conclusions contenues dans les recueils 
d’antiquae le relève explicitement. Toutefois, notre texte semble 
s'exprimer différemment, puisque après avoir mentionné le 
recours aux coauditeurs, il ajoute que « si uideatur sibi negocium 
et causa minus fore dubia, habebit eciam consilia, si uoluerit, 
cum aliquibus aliis sapientibus de euria, in quibus plene confi- 
det, si eidem auditori uidebitur expedire ». Ce bref passage 
paraît sous-entendre qu’il n’y a pas obligation pour l’auditeur 
de suivre le sentiment de ses coauditeurs ; sil peut demander 
conseil à d’autres, n’est-ce pas parce qu’il n’est pas tenu par 
l’avis de ses coauditeurs ? (30). 


Les formalités de la sentence manifestent une certaine solen- 
nité dont les détails n’apparaissaient pas encore jusque mainte- 
nant dans les sentences, qui avaient été conservées. 


Le texte rapporte en effet que le notaire donne lecture de 
la « note >» ou minute (31) de la sentence, puis celle du ou des 
libelles, et enfin de la clause finale de la sentence depuis le début 
de la conclusion : « Nos igitur, auditor prefatus, uisis et dili- 
genter inspectis...» jusqu'à la formule incluse : «... pro 
tribunali sedentes, et habentes solum deum pre oculis ». C’est 
alors seulement que l’auditeur prend la parole et poursuit : 
« Christi nomine inuocato, in hiis seriptis pronuneciamus, decer- 
nimus et eciam declaramus ete...» en lisant les termes de la 
sentence (32) suivant la teneur du libeile même de la partie en 
faveur de qui la sentence est rendue. 


(30) Cf. en un sens différent E. Schneider, o. c. L. c., p. 45, qui 
cite pourtant notre manuscrit. 

(31) Telle est la traduction que nous croyons pouvoir donner du 
terme « nota » ; on irouve reproduites dans E. CERCHIARI (0. €. L. c., 
t. III, 1919), p. 235) ecrtaines pièces mentionnant le paiement auquel 
donne lieu la « nota sententiae ». 

(32) Cf. G. Duran, o. c. L. e., 1. IT, part. III, De sententia, $ 5, 
Qualiter, n. 13 ; c’est sous peine de nullité que le juge devait lire 
personnellement la sentence (VI. 2, 14, De sententia, 5, Etsi). 
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Qualiter procedatur in causis in pallacio appostolico (sic) 


(De commissione et libello) 


In nomine domini. Amen. Inpetrata commissione et pre- 
sentanta domino iudici, si ambe partes in curia sint presentes, 
ad peticionem unius citatur altera. 


Quibus comparentibus in iudicio coram domino auditore, 
idem auditor decernit fieri copiam commissionis parti contra 
quam ipsa commissio inpetratur, et hoc si personaliter com- 
pareat ; si uero per procuratorem compareat, debet primo de 
mandato suo docere, et postea sibi commissionis copia decernitur 
et terminus ad dicendum contra commissionem. Qui terminus 
regulariter dari consueuit ad primam diem. 


Et facta fide de mandato procuratoris hinc inde, si tamen 
per procuratorem ducatur, et decreta copia commissionis, con- 
sueuerunt quidam procuratores dicere contra commissionem 
generales excepciones. 


Quibus non obstantibus, dominus-auditor assignat partibus 
terminum, si petatur, ad dandam peticionem summariam, Si 
causa beneficialis exsistat ; si uero causa prophana sit, ad 
dandum et recipiendum libellum datur terminus, et iste ter- 
minus consueuit dari communiter viii dierum et peremptorius. 

Et in dicto termino datur libellus pro parte uel per alteram 
earumdem ; datur terminus partibus, si sit causa beneficialis, ad 
deliberandum et iurandum de calumnia et ueritate dicenda 
super dictis libellis seu libello et in tota causa, qui terminus 
eciam est regulariter viii dierum ; set si esset causa prophana, 
datur terminus eciam viii. dierum, uel minus si uideatur audito- 
ri, ad respondendum libello uel ad litem contestandam super 
eo, et de calumpnia et ueritate dicenda iurandum. 


Et si non dantur duo libelli per quamlibet pareium uel per 
alteram earum eïusdem continencie et tenoris, semper auditor 
debet copiam decernere partibus siue parti. Ubi uero pars daret 
duos libellos eiusdem tenoris, unum tradet notarius eause parti 
alteri, et alterum (38r) retinet sibi notarius, ut ponat in re- 
gistro. 
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(De litis contestacione et de iuramentis) 


. Dicto uero termino adueniente, et partibus coram auditore 
in iudicio constitutis, si nichil dicatur contra libellum seu 
libellos eosdem et causa sit beneficialis, iuratur per partes super 
libello seu libellis eisdem de calumpnia et de ueritate dicenda 
in manibus auditoris ad sancta dei euangelia, ab earum quali- 
bet manu tacta, cum singulis capitulis que in iuramento ca- 
lumpnie continentur, licet dicta capita minime exprimantur. 
Si uero causa esset prophana, et non dicatur contra libellum, 
partes contestantur litem super dicto libello et in tota causa 
secundum quod litis contestacio sit de iure, et de ueritate di- 
cenda et de calumpnia simili modo iuratur per partes, ut 
supra. 


Ubi autem una parcium comparet in termino supradicto, ipsa 
pars comparens in causa beneficiali accusat contumaciam alte- 
rius partis non comparentis, et auditor ipsam partem non 
comparentem reputet contumacem quoad huiusmodi actum, et 
in ipsius contumacia recipit a parte comparente huiusmodi 
iuramentum. [In causa uero prophana, altera parcium absente, 
lis contestari non potest, set citabitur altera eciam sub pena 
excommunicacionis, si se contumaciter absentaret, ad litem 
contestandam, que is non comparet, lis ab altera contestari non 
potest. 


(De positionibus et articulis) 


Turato siquidem in causa beneficiali per partes, uel per par- 
tem in contumacia alterius, de calumpnia et de ueritate dicenda, 
ut supra dictum est, datur terminus partibus, si sunt presentes, 
alioquin parti presenti, ad ponendum et articulandum peremp- 
torius in hac causa. Et nichilominus mandatur citari pars 
altera ad idem per ipsum dominum auditorem. Et ille termi- 
nus consueuit regulariter dari et peremptorius xx. dierum, 
licet quandoque ex causa, uel de consensu parcium, breuior uel 
longior assignetur terminus. 

Uerum si causa prophana fuerit, assignentur tres termini 
ad ponendum, primus uidelicet pro prima, secundus pro se- 
eunda, et tercius peremptorius pro dilacione tercia ; uel unus 
peremptorius pro omnibus, si partes ad hoc uelint prestare 
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assensum, et ille terminus datur ambabus partibus, si pars rea 
consentire uelit. ; 

Si autem consentire nolit, assignatur dictus terminus parti 
actrici dumtaxat ; et factis responsionibus per partem ream 
ad posiciones easdem, ipsa pars rea, si uelit, potest eumdem 
terminum, siue terminos, ad ponendum sibi facere assignari, 
et responsionibus factis ad eas per partem actricem, datur par- 
tibus terminus ad peticionem ipsarum, uel alterius earumdem, 
ad articulandum in huiusmodi causa peremptorius ; et hic ter- 
minus erit xx. uel xv. aut x. dierum, prout secundum qualita- 
tem negociorum uidebitur auditori. 


Quandoque uero consueuerunt dari termini, si partes con- 
senciant, eciam si in causa prophana, et peremptorii pro om- 
nibus dilacionibus ad ponendum et articulandum simul et semel, 
prout supra in causis beneficialibus est expressum. 


In termino siquidem assignato partibus ad ponendum et arti- 
culandum hince inde, partibus comparentibus coram auditore, 
et posiciones et articulos suos ex eorum... auditor copia de- 
creta assignet certum terminum peremptorium partibus, uel 
alteri earum ad dicendum contra articulos in quantum sunt 
articuli, et ad respondendum posiciônibus in quantum sunt 
posiciones. Et iste terminus consueuit esse regulariter viii. die- 
rum, in quo término raro uel nunquam dantur responsiones, set 
dantur generales excepciones contra articulos, et tamen ipsa- 
rum excepcionum copiam petentibus idem auditor fieri de- 
cernit. Et nichilominus ad parcium, uel alterius earum, peti- 
cionem assignat terminum peremptorium eis ad respondendum 
hinc inde posicionibus, et super responsionibus huiusmodi sem- 
per est magna briga. 

Et si non sufficienter respondetur in 2° termino, nec forte 
in tercio, dantur per partes posiciones signate, et datur eis 
terminus peremptorius (38 v), quandoque sub pena multe ad 
respondendum sufficienter posicionibus ipsis. 

Et si eciam non respondeatur plene, idem auditor legi faciet 
per notarium suum posiciones ipsas, quibus non erat plene 
responsum, in presencia procuratoris exponencium tune in 
iudicio coram eo singulariter singulas. 

Set primo ipse auditor uidit in camera sua quod ipsis 
posicionibus non sit plene responsum, et sie respondendum de 
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iure interrogabit, monebit et iubebit parti que habet respondere, 
quod dietis posicionibus respondeat singulariter singulis. Que 
si se dicat nolle respondere, uel non respondeat sie monita, 
tune auditor hic reputabit ipsam quoad actum huiusmodi con- 
tumacem, et ipsam pro confessam habebit quoad posiciones 
easdem, uel habebit posiciones ipsas pro confessas secundum 
alium modum loquendi. 


(De produccionibus) 


Postmodum autem datur terminus partibus, si pecierunt, 
ad producendum omnia quibus partes uti intendunt in causa, 
et ille terminus consueuit esse viii. dierum uel x. secundum 
quod uidebitur auditori ; et iste terminus est semper peremp- 
torius. 

Quandoque uero ubi causa non esset in euria per appella- 
cionem uel citacionem factam ad partes de speciali mandato 
domini pape quod compareant citati eum actis et munimentis. 
Set si esset causa in curia per presenciam parcium, tune forte, 
si equitas suadet, auditor ad hoc longiorem terminum assig- 
naret. 

Unum uidetur eciam notandum quantum ad hoc quod par- 
tes in responsionibus ad posiciones possint melius informare, 
quare ille terminus debet dari immediate post terminum pri- 
mum datum partibus ad posicionibus respondendum, et hoc 
seruabat ut in plurium dominus patriarcha, et postmodum 
dabat terminum ad sufficienter respondendum posicionibus. 

Et iste terminus ad producendum omnia datur partibus 
regulariter saluo iure remissionis ad partes, si alias de iure 
fuerit concedenda, et saluo eciam iure ad posicionibus plenius 
respondendum. 

Quibus productis in termino supra dicto, datur terminus 
ed dicendum contra producta eodem die, decreta prius copia 
produetorum eorumdem hinc inde, in quo termino consueuerunt 
dari excepciones generales hine inde. 

Datur eciam subsequenter terminus peremptorius partibus 
ad posiciones et articulos declarandos, et ille terminus con- 
sueuit esse vili. dierum, uel plurium, si essent multi articuli 
et cause declaraciones, si partes tradiderunt eas, consueuerunt 
per partes dari excepciones generales. 
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(De remissione) 


Postmodum autem si partes uelint remissionem ad partes 
super istis, uel earum altera super articulis suis, altera reni- 
tente, disputabitur super artieulis parcium, et oportebit poni 
in publicis relacionibus per auditorem ad effectum uideri con- 
cedende remissionis, uel eam denegande, et allegabunt partes, 
si uoluerint allegare. 


Postea auditor habebit consilia cum suis coauditoribus super 
admissione uel repulsione articulorum ipsorum, uel concedende 
remissionis ad partes, et secundum ipsorum consilia, que primo 
per notarium conscribuntur et secrete tractentur, procedet ad 
concedendam uel denegandam remissionem eamdem, et si dene- 
gat remissionem ipsam, fiat prout infra dicetur. 


Si autem remissionem ipsam concedat, tune modus seruatur, 
partibus coram eo in iudicio constitutis. Ipse auditor dicit ad 
peticionem parcïium hoc petencium : « Delegamus remissionem 
ad partes super articulis talibus pareium (uel partis) » ; si 
ambe partes consenciant (39 r), et tune est minor briga, dicit 
dominus auditor : « Concedo remissionem ad partes super 
articulis utriusque partis » ; uel si esset_aliquis dissensio inter 
partes, utrum deberent articulos admitti uel non, et tamen 
uellent partes remissionem ad partes super articulis utriusque 
partis, saluo iure inpertinencium et non admittendorum ; et 
dabitur terminus partibus ad conueniendum de loco et iudicibus 
remissionis predicte, in quo eciam quandoque est magna rixa. 
Et dantur loca non suspecta et confidencia ; et quelibet pars 
dat iudicium, et auditor dat terminum iudicibus. 


Et facta dicta conuencione impetratur littera apostolica 
remissionis predicte, et datur partibus terminus ad dandum 
interrogatorias hinc inee. Quibus interrogacionibus traditis, 
seribuntur articuli super quibus remissio est concessa et inter- 
rogaciones in pergamento per modum rotuli, et sigillantur, 
pendente sigillo domini auditoris. 


Et traduntur dicta littera apostolica remissionis et articuli, 
sieut predicitur sigillati, nuncio a partibus electo ; et auditor 
ab eo recipit iuramentum corporaliter quod ea fideliter et le- 
galiter deferet infra certum terminum, quem sibi secundum 
loei distanciam duxerit assignandum, uidelicet in dicta littera 
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apostolica remissionis nominatum, qui procedunt seeundum 
quod eis uisum fuerit expedire. 


Ceterum dicta remissio ad curiam reportata elausa sub 
sigillo iudicum remissionis impetratur auditori in causa remis- 
sionis ipsius, facta mencione de processu habito coram primo 
auditore. 


Que quidem, cum regulariter consueuerunt committi ipsi 
auditori, et partibus in iudicio compäratibus coram eo, primo 
et ante omnia recognoscuntur sigilla iudicum eorumdem per 
partes, et petitur per eas aperiri dictam remissionem, et publi- 
cari attestationem et dicta testium contentorum in ea et nichilo- 
minus:testium in romana curia productorum, si aliquot pro- 
duci contigerit. 


(De testibus) 


Qui siquidem testes producti, quandoque producuntur tan- 
quam abfuturi, quandoque simpliciter. Si producuntur tan- 
quam abfuturi, tales produci possunt in qualibet parte iudicii, 
ante publicacionem tamen aliorum testium, et tales testes 
curabunt primo utrum sint in breui de romana curia recessuri ; 
qui, si dicunt periuratum, tune prestatur per eosdem in mani- 
bus domini auditoris quod sit puta infra viii. dies uel x. 
uel xv., tune auditor ab eorum quolibet recipit corporale 
iuramentum in manibus suis ad sancta dei euangelia corpora- 
liter tacta a quolibet eorum de ueritate dicenda in dicta causa 
de et super quibus interrogabuntur et examinabuntur, et simile 
iuramentum ultimo prestabunt testes non abfuturi, quia tales 
testes non abfuturi producuntur dumtaxat post admissionem 
articulorum super quibus producuntur. 


(De conclusione in causa) 


Et post haec auditor ad peticionem parcium siue partis 
assignat terminum partibus ad concludendum in causa, uel 
ad dandam causam racionabilem, quare coneludi non debeat 
in eadem. 


Et si in dicto termino aliquod daretur racionabile quod 
impedire uideretur conclusionem huiusmodi, differtur pro 
tune ; et postmodum, si partes consenserint, concludetur in 
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causa, termino ad hoc partibus assignato per partes easdem, 
et auditis partibus ipsis concludentibus in ipsa causa, coneludit 
et habebit pro coneluso. 


Si autem altera parcium uelit concludere, altera recusante, 
et auditori uideatur esse concludendum (39 v) de ïure, ipse 
auditor monebit et iubebit sibi quod in causa debeat coneludere 
-supradicta. Quod si iussus et monitus concludere recusauerit, 
uel dicat expresse se nolle concludere, tune idem auditor repu- 
tabit illum, qui sic iussus et monitus recusauerit uel noluerit, 
quoad actum conelusum huiusmodi contumacem reputat iusti- 
eia exigente. 


Et cum altera parte uolente concludere et coneludente, in 
ipsa causa concludet et habebit secum pro conceluso. 


(De consiliis habendis) 


Et ad peticionem partis coneludentis eisdem partibus ad 
uidendum et ad audiendum causam huiusmodi in relacionibus 
publicis poni per ipsum dominum auditorem ad effectum 
definitiue ferende per eum sentencie in hac causa certum 
peremptorium terminum, similiter ad quamlibet diem relatiuum 
terminum peremptorium assignabit ; et quod in dicto termino 
auditor referet, et eum fuit facta relacio per notarium tantum 
in registro scribetur. 


Postmodum autem idem auditor habebit consilia cum coau- 
ditoribus suis, et si uideatur sibi negocium et causa minus 
fore dubia, habebit eciam consilia, si uoluerit, cum aliquibus 
aliis sapientibus de curia, in quibus plene confidet, si eidem 
auditori uidebitur expedire. 


(De sentencia) 


Et demum habitis consiliis que seribentur per notarium 
cause, dabit terminum peremptorium ad certum diem ad 
instanciam alterius earumdem ad audiendum et uidendum defi- 
nitiuam in dicta causa ferri sentenciam per eundem. 


Qua die adueniente, et partibus coram eo in iudicio consti- 
tutis, uel altera earumdem et ipsam sentenciam per auditorem 
ferri petente, si altera parcium sit absens per contumaciam, 
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idem auditor ipsam partem non comparentem, accusata ipsius 
contumacia primitus per partem aduersam requirentem usque 
ad horam debitam primitus expectatam requirebit iusticiam 
exigente contumaciam et in eius contumacia uel in presencia 
parcium, si sunt ambe partes, procedet ad sentenciam ferendam 
in dicta causa sentencians in hune modum. 


Primo namque notarius in causa huiusmodi incipiet legere 
notam sentencie, et leget eciam libellum seu libellos in huius- 
modi causa datos, et subsequenter idem notarius leget ultimam 
sentencie clausulam seilicet : « Nos igitur, auditor prefatus, 
uisis et diligenter inspectis omnibus et singulis apostolica lit- 
tera, instrumentis, publice autenticitatis litteris et aliïs muni- 
mentis ac attestacionibus testium in causa “produetorum 
huiusmodi et receptorum », si uidelicet testes producti et recepti 
fuerint in causa, alioquin non fiet mencio de attestacionibus, 
set dicitur subsequenter : « ac omnibus actis et munimentis ac 
iuribus in causa huiusmodi factis, habitis et productis, habito 
quoque super hïis coauditorum nostrorum consilio et assensu, 
quibus de predictis fecimus relacionem plenarium et fidelem, 
ac nobiscum deliberacione prehabita diligenti, per ea que uidi- 
mus et cognouimus, et que nune cognoscimus et uidemus, pro 
tribunali sedentes, et habentes solum deum pre oculis », et tune 
incipit legere auditor et dicit : « Christi nomine inuocato, in 
hiüis scriptis pronunciamus, decernimus et eciam declaramus 
etc....» et leget omnia uerba sentencie secundum formam 
libelli ipsius partis pro qua sua sentencia fertur. 


Ch. LEFEBVRE. 
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LES CONCILES ŒCUMENIQUES ET 
LE CODE DE DROIT CANONIQUE DE 1917 


La décision prise par Jean XXIII de réunir un concile 
æcuménique a stimulé la recherche : les études consacrées à la 
future assemblée œcuménique ou aux assemblées du passé se 
sont multipliées depuis le 25 janvier 1959 (1), alors qu’au- 
paravant l'institution avait été traitée en parent pauvre. Les 
auteurs contemporains ne s’en étaient plus guère occupés : il 
leur avait été difficile d'admettre l'intérêt pratique de telles 
recherches à notre époque qui ne paraissait pas se prêter à la 
réunion d’un concile œcuménique. Il a fallu la ferme volonté 
du Souverain Pontife pour donner un regain d'actualité à ces 
recherches. 


Dans cette étude, nous nous occuperons, non pas de la fu- 
ture assemblée, maïs des conciles du passé. Nous voudrions 
examiner l'influence qu'ont exercée les anciens conciles œcumé- 
niques sur l'élaboration du Code de Droit canonique de 1917, en 
attendant sa révision promise par Jean XXIII. 


(1) Date de l’allocution faite au monastère de Saint-Paul, dans 
laquelle le Pape Jean XXIII annonça son intention de réunir un 
concile œcuménique ; le texte de l’allocution a été reproduit dans les 
Acta Apostolicae Sedis, t. 51, 1959, p. 65-69. 
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Nous savons qu'en codifiant le droit de l'Eglise au début 
du siècle, le législateur n’avait eu nullement l'intention de faire 
œuvre révolutionnaire ; il n'avait pas voulu rompre avec le 
passé et doter l'Eglise d’une législation toute nouvelle. Dans le 
motu proprio Arduum sane munus, du 19 mars 1904, par lequel 
il avait déerété la codification du droit latin, Pie X a bien 
précisé qu'il n’entendait pas bouleverser l’ordre existant ; il 
lui importait avant tout d’unifier et de systématiser la légis- 
lation dispersée jusque-là dans de multiples recueils : Ut uni- 
versae Ecclesiae leges, ad haec usque tempora editae, lucido 
ordine digestae, in unum colligerentur (2). Certes, il avait été 
décidé qu’on adapterait les anciennes règles aux besoins des 
temps nouveaux, mais uniquement dans la mesure où les eir- 
constances l’exigeraient. On maintiendrait la discipline tradi- 
tionnelle toutes les fois qu’une modification ne serait pas im- 
périeusement commandée (3). Règle très sage, dont aucun légis- 
lateur ne peut se départir, car la législation qui régit une 
société demande un certain esprit de continuité ; elle permet 
rarement une rupture totale avec le passé. 

Pour assurer à la législation ecclésiastique cette continuité 
dans le temps, le cardinal Gasparri (4) avait demandé à ses 
collaborateurs de retenir, pour la rédaction des nouveaux ca- 
nons, autant que possible les termes mêmes des anciens textes ; 
en outre, il leur avait ordonné de joindre, à chaque règle de loi 
qu'ils proposeraient, l’indication des sources d’où ils avaient 
tiré la substance de leur projet(5). Nous connaissons ces 


(2) Actae Sanctae Sedis, t. 36, 1903-1904, p. 550. 

(3) Ibid. : Ut uiiversae Ecclesiae leges ... in unum colligerentur, 
amotis inde quae abrogatae essent aut absoletae, aliüs, ubi opus fuerit, 
ad nostrorum temporum conditionem propitius aptatis. 

(4) P. Gasparri, qui avait été la cheville ouvrière de la codifi- 
cation, n’était pas encore cardinal à cette époque ; il n’accéda au Car- 
dinalat qu’en 1907. 

(5) Ut in canonibus redigendis Consultor, aliusve operis ordinator, 
e documentis excerpta verba, quantum posset, fideliter referret, bre- 
vitati simut et perspicuitati studeret, alias eorundem documentorum 
partes rebus declarandis aptas adderet, paginis, volumine, editione 
accurate adnotatis ; ce texte figure dans la Préface ajoutée par le 
cardinal Gasparri à l’édition du Code. 
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‘sources ;» car, après qu’il eut publié l'édition type du nouveau 
‘Code dans les Acta Apostolicae  Sedis, le cardinal Gasparri 
donna, en librairie, une édition du Code qui permet de jeter un 
| coup d'œil rétrospectif dans l'atelier de la codification. Comme 
on le sait, cette édition porte en note de chaque canon les 
Préférences aux textes de l’ancien droit qui avaient servi de 
norme pour la rédaction de la nouvelle loi. 


. «Grâce à cet apparat de références justificatives, il est pos- 
sible de dénombrer les textes des conciles œcuméniques dont 
se sont inspirés les rédacteurs du Code ; il suffit d’en faire le 
relevé dans les notes des différents canons. De la sorte, nous 
pouvons nous faire une idée de l'influence que, d’une façon 
plus ou moins directe, les décisions des conciles œcuméniques 
ont exercée sur l'élaboration de la législation actuelle de l'Eglise. 


La place qui nous est impartie dans cette brève étude, ne 
nous permettra pas de faire une analyse minutieuse des textes 
des conciles et des canons correspondants du Code ; une telle 
analyse serait indispensable pour déceler la part exacte qui 
revient à chaque concile. Nous serons obligé de nous contenter 
de données d'ordre statistique ; à défaut de conclusions plus 
précises, les chiffres nous indiqueront, au moins de façon 
approximative, le rôle que les conciles œcuméniques. ont joué 
dans la formation du, Droit canonique contemporain. 


Pour la facilité de l'exposé, nous rappellerons la liste des 
conciles. La majorité des historiens catholiques est d'accord, à 
l'heure actuelle, pour admettre vingt conciles œcuméniques 
qui sont, dans l’ordre chronologique : le I‘ concile de Nicée 
(325), le I” concile de Constantinople (381), le concile d’Ephèse 
(431), le concile de Chalcédoïine (451), le II° concile de Constan- 
tinople (553), le IIT° concile de Constantinople (680-681), le 
IT° concile de Nicée (787), le IV° concile de Constantinople 
(869-870), le I” concile du Latran (1123), le II° concile du 
Latran (1139), le IIT° concile du Latran (1179), le IV° concile 
du Latran (1215), le I‘ concile de Lyon (1245), le II° concile 
de Lyon (1274), le concile de Vienne (1311-1312), le concile 
de Constance (1414-1418), le concile de Bâle—Ferrare_Flo- 
rence (1431-1442), le V° concile du Latran (1512-1517), le con- 
cile de Trente (1545-1563), le concile du Vatican (1869-1870). 
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Nous avons relevé dans les notes du Code les références 
à tous les textes de ces vingt conciles. Nous donnerons tout 
d’abord un aperçu d’ensemble du résultat de nos recherches. 
Nous indiquerons ensuite l’apport particulier de chaque concile. 


:k 
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Sur les 2414 canons du Code, 2139 portent des notes conte- 
nant les références à d’anciens textes qui ont servi à l’élabo- 
ration de la loi (6). Dans cet ensemble, les conciles œcumé- 
niques tiennent une place de choix ; des 2139 canons, 786 (7) 
renvoient, en partie (8), à des textes de ces conciles. 


Le nombre des sources conciliaires insérées dans les diffé- 
rentes notes est très variable. Certains canons ne mentionnent 
qu’un texte ; d’autres en signalent un chiffre plus élevé. En 
faisant le décompte, nous sommes arrivé aux résultats suivants : 
des 786 canons indiqués, 399 contiennent la référence à un 
seul texte de concile œcuménique ; 151 canons contiennent les 
références à deux textes (9); 85, à trois textes ; 47, à quatre 


(6) Le total des canons qui ne portent aucune note avec renvoi 
aux sources s'élève à 275, et non 276 comme l’indique, à tort, la table 
A, I des Codicis juris canonici Fontes, t. 1x, Tabellae, édit. J. Serédi, 
Citta del Vaticano, 1939, col. 1-12. Cette table contient une erreur ; 
le canon 2369 y figure parmi les canons qui sont dépourvus de tout 
renvoi à des sources. Or le paragraphe 1 du canon 2369 est muni 
d’une note contenant les références à divers textes. 

(7) Dans ‘ce total, nous n’avons pas compté les canons qui 
renvoient aux textes signalés ci-dessous à la note 14. 

(8) Nous disons : «en partie» ; car, rarement, parmi ces réfé- 
rences figurent uniquement des textes de conciles. En règle générale, 
les notes contiennent le renvoi à d’autres textes encore : ainsi la note 
du canon 901, qui signale les références à 15 textes de conciles œeu- 
méniques, mentionne une vingtaine d’autres textes. 

(9) II ne s’agit pas toujours de textes provenant de conciles diffé- 
rents ; souvent les deux textes sont empruntés au même concile. Cette 
remarque vaut, à plus forte raison, pour les canons qui contiennent 
les références à trois ou quatre textes, et davantage. Cela ne signifie 
nullement que les notes renvoient à trois ou à quatre conciles diffé- 


rents. 
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textes ; 33, à cinq textes ; 22, à six textes (10); 10, à sept 
textes (11); 8, à huit textes (12); 8, à neuf textes (13). Le 
canon 955 renvoie à dix textes de conciles œcuméniques. Les 
canons 132 $ 1 et 3, 459, 871, 997 et 1255 sont justifiés, cha- 
cun, par onze textes conciliaires ; les canons 87, 156, 727 $ 1, 
974 $ 1, 1240 et 1439, par douze textes ; le canon 737, par 
treize textes ; les canons 336, 887 et 1323, par quatorze textes ; 
les canons 901 et 2346, par quinze textes ; le canon 731, par 
seize ; le canon 2354, par dix-sept et le canon 2209 par dix- 
neuf textes. Enfin, les canons 801 et 870, qui traitent res- 
pectivement des sacrements de l’eucharistie et de la pénitence, 
contiennent chacun, en notes, vingt-et-un textes de conciles 
œcuméniques. 


Un assez grand nombre de textes sont signalés à diverses 
reprises, en ce sens que l’on retrouve les mêmes citations dans 
plusieurs canons. D’après le relevé que nous en avons fait en 
défalquant les « doublets », le total des fragments différents 


(10) Le nombre de ces canons et, surtout, des canons précédents 
est trop considérable pour que nous puissions en donner la liste ; 
nous nous contenterons de signaler les numéros des canons qui con- 
tiennt plus de six textes conciliaires. 


(11) Il s’agit des canons 153 1, 3; 331 ( 1, 2, 3; 467 $ 1, 2; 937 ; 
1327 $ 1,2; 1347 $ 1, 2,3 ; 1464 $ 1 ; 2343 $ 1, 2, 3,4 ; 2359 6 1, 2, 
803: 2801 EL, 3. 

N.B. — Dans les canons qui sont divisés en paragraphes, il 
arrive qu'un même texte est signalé dans les notes de chaque para- 
graphe. Ainsi au canon 2391, le texte suivant du concile de Trente : 
S'ess. xx1, de ref., c. 14, est mentionné au 1, au $ 2 et au $ 3. Comme 
il s’agit d’un même canon, nous avons compté le texte pour un seul 
et non pour trois ; nous avons fait de même dans tous les cas simi- 
laires : les « doublets» ou les « triplets » survenant dans les notes 
d'un même canon sont comptés pour un seul texte. Le lecteur devra 
s'en souvenir, car s’il vérifiait l’un ou l’autre total que nous donnons 
dans cette étude, il arriverait à des chiffres différents des nôtres. 


(12) Canons 118 ; 124; 736; 1261 $ 1, 2 ; 1322 $ 1, 2 ; 1466 
$ 1,2 ; 2233 $ 1,2 ; 2381. 


(13) Canons 108 $ 1, 2, 3 ; 167 $ 1; 188 ; 344 $ 1 ; 460 $ 1, 2 ; 
732 $ 1 ; 2371 ; 2374. 
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s'élève à 552 (14). Aïnsi, dans les sources du Code, nous 
trouvons 552 textes différents provenant des conciles œcumé- 
niques. 

L'apport des divers conciles est loin d’être uniforme. Un 
concile n’a fourni aucun texte ; certains en ont fourni un 
petit nombre. La contribution d’autres a été plus importante. 
La part du lion revient, comme on l’imagine, au coneïle de 
Trente. En effet, des 786 canons du Code qui renvoient à 
des sources conciliaires, 504 contiennent des références au 
concile de Trente ; le nombre des canons qui signalent des 
textes des autres conciles, s'élève seulement à 512 : par consé- 
quent 504 canons pour le concile de Trente et 512 pour tous 
les autres conciles réunis (15). La même proportion se vérifie 
pour l’ensemble des fragments cités : des 552 textes différents 
dont nous trouvons les références dans les notes du Code, 273 
sont empruntés au concile de Trente et 279, aux autres assem- 
blées œcuméniques. 

Une étude détaillée des textes nous permettra d'apprécier 
la contribution numérique de chaque concile en particulier. 


(14) Dans ce total, nous avons fait abstraction des trois documents 
de Pie IX, qui figurent dans les Tabellae (col. 351, avec renvoi à la 
col. 162, n° 551, 553 et 557) sous la rubrique du concile du Vati- 
can. Il s’agit des Lettres apostoliques Aeterni Patris (29 juin 1868), 
Multiplices (27 novembre 1869) et Postquam Dei munere (20 octobre 
1870); nous n’en avons pas tenu compte, car les dates de ces docu- 
ments sont antérieures ou postérieures aux sessions du concile. De 
même, nous n'avons pas tenu compte du texte qui figure dans les 
Tabellae (col. 346) des Fontes, t. 1x, sous la rubrique du III° concile 
de Constantinople, car ce fragment est, manifestement, attribué à 
tort à ce concile ; cf. infra, note 48. Sans doute, aurions-nous pu 
éliminer d’autres textes dont l'attribution paraît fausse ; nous ne 
l'avons pas fait en attendant. Maïs nous indiquerons ces textes in- 
certains au cours de lenquête détaillée que nous consacrerons à 
chaque concile. 

(15) Il ne faut évidemment pas additionner 504 et 512 pour 
trouver le total des canons qui renvoient à des textes de coneiles 
œcuméniques, car dans les notes de beaucoup de canons qui con- 
tiennent des références au concile de Trente se trouvent un certain 
nombre de textes d’autres coneiles ; réciproquement, dans les notes 
de nombreux canons qui contiennent des citations des dix-neuf eonciles, 
figurent également des textes du concile de Trente, Le chiffre total 
des canons qui renvoient à des textes de eonciles œeuméniques est 
de 786, comme nous l’avons indiqué ci-dessus. 
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Nous commencerons par le concile de Trente, en raison de la 
place privilégiée qui lui revient ; ensuite, nous examinerons 
les dix-neuf autres conciles. 


%e 
LES 


Concile de Trente. — Une masse importante des documents 
tridentins a trouvé place dans les notes du Code ; comme nous 
l’avons déjà indiqué, nous avons relevé, dans ces notes, 273 
textes différents, canones ou capita, du concile de Trente. Com- 
parée à l’ensemble des textes du concile, la proportion est 
considérable. Le total des fragments proprement juridiques 
que contiennent les 25 Sessions, s'élève seulement à 350 ; de 
ces 350 fragments, 273 figurent dans les références justifica- 
tives du Code. De la sorte, plus des trois quarts des textes 
tridentins ont été retenus par les rédacteurs du Codex Juris 
canonici. 

En fait, toutes les « Sessions » qui contiennent des textes 
proprement juridiques sont représentées dans les notes du 
Code (16); certaines Sessions y sont mieux représentées que 
d’autres. Aïnsi, tous les textes des Sessions 1v et xxI ont servi 
à l'élaboration de la nouvelle loi; pour les autres Sessions, 
la proportion des textes cités est variable, comme l'indique 
le tableau suivant : 


Session IV : 2 textes cités sur .2 
2e Nr: 4 : 7 
al VI : 10 2HEE 
— VIP 46 
= NX bit 24 
a XIV :. 43 46 
+207 E: 2107 17 
Se PRIX TD #95 30 
Re. A 1 SRB 3 
1 AAÎV 4,441. — ns ne AE 
—. XXV:. 44 47 


De ces 273 sources tridentines, 88 n’ont été citées qu’une 
seule fois, c’est-à-dire que chacun de ces 88 textes n’a servi de 


(16) On ne trouve des textes proprement juridiques que dans 
les Sessions 1, V, VI, VII, XIII, XIV, XXI, XXII, XXIII, XXIV et XXV. 
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pièce justificative qu'à un seul canon du Code. Les 185 autres 
textes ont trouvé un emploi plus fréquent ; certains de ces textes. 
figurent dans les notes de deux canons, d’autres dans un, nombre d 
plus grand. Ainsi, on retrouve un même texte dans les notes de 
15 canons différents ; un autre, dans les notes de 18 canons. : 
Nous en donnons la répartition exacte dans le tableau suivant : 


88 textes tridentins sont cités 1 fois 0, 


SEE + OÙ Éapent os 
Se — =. de ends 2 
in Cu 
Un.  — re Ève 
LU CE us si 
à mé x sl 
re = D 
1. ue 41) 
ni ne ur 10 110) 
pe donne oi 20) 
FÉES 2 sé lon 120) 
Les SC Jmeshlé-siil) 
— ne ES es 
5 qu 16 — (23) 
Le ER TR AT ee (OA) 
FT _— nie 3116) 


(17) Il s’agit du texte suivant : Sess. xXxV, de ref., c.13 ; pour 
trouver la liste des 9 canons dont les notes renvoient à ce texte, il 
suffit de se reporter aux C. J. C; Fontes, t..1x, Tabellae, col, 134. 

(18) Sess. xx1, de ref., c. 6 ; Sess. xxv, de ref., ce. 14 ; cf. Tabellae,. 
col, 126 et 134. 

(19). Sess. vix, de ref., e. 15 ; cf. Tabellae, col, 123. 

(20) Sess. xxx, de ordine, ce. 4; Sess. xxiut, de ref., €. 1 ; cf. 
Tabellae, col, 128 et 129. 

(21) Sess. xxiv, de ref., e. 4 ; cf. Tabellae, col. 131. 

(22) Sess. xxiv, de ref., c. 13 ; cf. Tabellae, col. 132. 

(23) Sess. xx, de ref., c. 18 ; Sess. xx1v, de ref., ce. 18 et 20 ; 
cf. Tabellae, col. 129 et 132. 

(24) Sess. xx11, de observandis et evitandis in celebrat. missae, 
S'ess. xxIV, de ref. matrim., ©. 1 ; Sess. XXIV, de ref., Ce l2 RCE. 
Tabellae, col. 127, 130 et 131. 

(25) Sess. xxv, (de ref., ©. 9 ; cf. Tabellae, col. 134. 
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Si de nombreux textes du concile de Trente ont servi de 
pièces justificatives à plusieurs canons, inversement de nom- 
breux canons du Code contiennent, en notes, les références à plus 
d’un texte tridentin. En faisant le décompte, on constate que 
des 504 canons dont les notes renvoient à des fragments du 
concile, 317 ne signalent qu’un seul fragment ; mais les 187 
autres canons renvoient à deux textes, et souvent à un nombre 
plus grand. Un canon signale jusqu'à 18 textes différents. 
On trouvera le détail dans le tableau suivant : 


317 canons du Code renvoient à 1 texte(s) de Trente 


96 —  — — —, — 2 —- 
As a DS NO 
Dee de = des # 

8 re 2e 
19 —  — — — . — 6 

1 ue À — — —(26) 
A ER RREMET — —(27) 
3 — — — —  — 10 — — , —(28) 
ul — 12 — — _ —(29) 
1 — — — =". = În— —  —(30) 
LL — — — À (31) 
1 — 18 — —  —(32) 


Alors que le concile de Trente à fourni, à lui seul, 273 textes, 
tous les autres conciles réunis ne sont représentés dans les sour- 
ces du Code que par 270 textes. La plupart de ces textes — 
242 sur 279 — y sont parvenus par l'intermédiaire du Corpus 
juris canonici ; dans les notes du Code, ils ne figurent pas sous 
l'étiquette des conciles respectifs, mais sous l'étiquette du Décret 
de Gratien, des Décrétales de Grégoire IX, du Sexte ou des Clé- 
mentines. On recherchait donc en vain dans les notes du Code la 


(26) II s’agit du canon 344. 
(27) Canons 737 et 871. 
(28) Canons 336, 887 et 974. 
(29) Canon 901. 

(30) Canon 731. 

(31) Canon 801. 

(32) Canon 870. 
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mention des conciles qui ont fourni ces 242 textes ; on n’y trouve 
que les références aux recueils du Corpus juris canonici (33). 


Un nombre infime de textes conciliaires, autres que les textes 
tridentins, ont trouvé place dans les sources du Code sans pas- 
ser par le canal des collections du Droit classique : 37 sur un 
total de 279 (34). Il s’agit évidemment des textes des conciles 
récents, mais aussi de quelques textes d’anciens conciles, qui 
n'avaient pas été insérés dans le Corpus juris canonici. La plu- 
part de ces textes — 24 sur 37 — figurent sous le nom du concile 
dont ils proviennent ; les autres — 13 sur 37 — sont cités sous 
le nom d’un pape, accompagné, entre parenthèses, de la mention 
du concile qui les a cautionnés. C’est ainsi que nous trouvons 
au canon 801 la référence suivante : Martinus V (in Conc. Cons- 
tantien.), const. « In eminentis », 24 febr. 1418 ; tous les autres 
renvois sont libellés de façon analogue. 


La contribution demandée à chacun des dix-neuf coneiles a été 
bien différente. Une enquête détaillée nous en fournira les élé- 


ments (35): nous la ferons dans l’ordre chronologique des 
conciles. 


(33) On n'arrive à déceler ces 242 textes dans les notes du Code 
qu’en recourant au volume des Tabellae des Fontes ; l'éditeur des 
Tabellae a indiqué, aux colonnes 345 à 350, les références aux diffé- 
rents textes du Corpus juris canonici qui ont été retenus, pour chaque 
concile æcuménique, par les rédacteurs du Code. A l’aide de ces réfé- 
rences, il est facile de trouver les canons du Code qui renvoient à 
ces différents conciles ; il suffit de se reporter aux colonnes 14 à 115 
des mêmes Tabellae. 


(34) Dans ce total de 279, nous avons compté tous les textes que 
signalent les Tabellae sous la rubrique des conciles œcuméniques aux 
colonnes 119-120 ; 135-136 ; 345-351. Nous n’avons éliminé, en atten- 
dant, que les textes que nous avons indiqués ci-dessus à la note 14. 


(35) Nous ferons cette enquête d’après le volume des Tabellae ; 
nous compterons pour un texte ou un fragment de texte tous les docu- 
ments concilaires qui, dans les Tabellae, figurent sous une rubrique 
spéciale, même si, en réalité, il s’agit quelquefois d’un doublet, comme 
nous l’avons constaté dans quelques rares cas. C’est ainsi que dans la 
note du canon 864 $ 1 les rédacteurs du Code ont cité, de source 
directe, le eanon 13 du concile de Nicée ; dans la même note, ils ren- 
voient au texte suivant du Décret de Gratien : C. 26, q. 6, e. 9. Le 
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I concile de Nicée (325). — 13 fragments du concile de 
Nicée figurent dans les sources du Code, dont un sous l’étiquette: 
expresse du concile (source directe), les 12 autres sous la 
rubrique du Décret de Gratien (source intermédiaire) (36). Par- 
mi lés 12 textes de Nicée qui, par le canal du Décret, ont passé 
dans les sources du Code, nous avons relevé un caput incertum 
(C. 16, a. 1, ce. 8); il ne reste donc, en tout, que 12 fragments 
authentiques (37), qui correspondent aux canons suivants du 
concile de Nicée : 1, 2, 3, 5, 13, 15, 16, 17 et 19. Aïnsi des 20 
canons du concile (38), 9 ont été retenus par les rédacteurs du 
Code (39). | 


I concile de Constantinople (381). — Dans les notes du 
Code, on trouve : 1° un texte du Décret de Gratien (C. 9, q: 2, 
e. 9), qui correspond à la seconde partie du canon 2 dans nos 


texte reproduit par Gratien à l'endroit indiqué porte la suseription : 
eæ concilio Niceno, c. 12, En regardant de plus près, on constate que 
le texte qui dans le Décret figure sous le canon 12 de Nicée, correspond, 
en réalité, au canon 13 dans nos éditions du concile. Les deux frag- 
ments (C!. 26, q. 6, c. 9 et conc. Nicaen. I. can. 13) cités dans la note du 
canon 864 $ 1 font double emploi ; ils constituent une sorte de doublet. 
Nous les avons cependant comptés pour deux textes, puisque dans les 
notes du Code ils figurent sous deux rubriques distinctes. 

Outre les textes signalés ci-dessus à la note 14, nous n’éliminerons, 
au cours de notre enquête, que les textes dont la fausse attribution 
paraît certaine. Dans chaque cas particulier, nous avertirons le lecteur 
par une note. 


(36) Tabellae, col. 119 et 345. 


(37) Le lecteur trouvera la liste des canons du Code qui, dans 
les notes, font état de ces textes, en se reportant à la colonne 345 des 
Tabellae (Concilium Nicaenum I); il suffira de comparer les réfé- 
rences au Décret de Gratien qui y sont données, avec les mêmes textes 
du Décret qui figurent aux colonnes 13 et suivantes des T'abellae ; voir 
aussi col. 119, n° 1. 


(38) Au sujet du nombre des canons de Nicée, voir HErELE-LE- 
CLERCQ, Histoire des conciles, t. 1, Paris, 1907, p. 503-528. 


(39) Un canon a été divisé en deux fragments dans le Décret de 
Gratien ; un autre a été cité d’après deux versions différentes. Ceci 
et la raison signalée ci-dessus à la note 35 expliquent que notre relevé 
donne 12 fragments pour 9 canons. 
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éditions du I° concile de Constantinople (40); 2° la mention du 
Symbole de Nicée-Constantinople (source directe) (41). 


Concile d'Ephèse (431). — Les Tabellae des Fontes du Code 
signalent, sous la rubrique du concile d’Ephèse, un seul texte : le 
canon 8 des célèbres anathèmes de Cyrille (42), qui a été inséré 
dans les notes du canon 1255 $ 1. I1 s’agit d’une source directe ; 
le texte n’a pas passé par le canal d’une collection du Droit 
classique. 


Concile de Chalcédoïine (451). — 24 fragments du concile de 
Chalcédoine sont cités par l'intermédiaire du Corpus juris cano- 
nici ; aucun texte de ce concile n’est cité de manière directe : 
23 proviennent du Décret de Gratien et un, des Décrétales de 
Grégoire IX, (43). Ces 24 fragments correspondent, dans les 
éditions du concile de Chalcédoine, aux canons 2, 3, 4, 5, 6, 7, 
9, 10, 12, 13, 16, 18, 19, 20, 22, 25, 26 et 27. (44). Aïnsi, des 27 
canons du concile (45), 18 ont trouvé place dans le Code. Cer- 
tains de ces textes sont cités dans les notes de 4 et même de 
5 canons différents (46). 


II° concile de Constantinople (553). — Le V° concile æcumé- 
nique n’est représenté dans les sources du Code que par un seul 
texte : le canon 9 de la Session vin, dont l’appartenance au 


(40) Le texte est cité dans les notes des canons 955 $ 1 et 1008. 
La tradition de l'Eglise latine attribue 4 canons au concile de Constan- 
tinople ; cf. HEreLE-LECLERCQ, Histoire des conciles, t. 11, p. 18-19. 

(41) Canon 1255 $ 1 ; au sujet du Symbole de Nicée-Constanti- 
nople (qui, sans avoir été composé au concile, répond pourtant à sa 
doctrine), voir HErELE-LECLEROQ, op. cit., t. 11, p. 10-17. 

(42) Au sujet des anathèmes de Cyrille et de leur rapport avec le 
concile d’Ephèse, ef. HErELE-LECLERCQ, op. cit. t. 11, p. 268 et suiv. 
Bien qu’il ne s'agisse pas d’un texte proprement dit du concile 
d’Ephèse, nous ne l’éliminerons pas de notre enquête. 

(43) Le texte des Décrétales (X, 2, 2, 1) fait double emploi avec 
un des textes cités du Décret (C. 11, q. 1, e. 46); le chapitre en ques- 
tion des Décrétales reproduit seulement la première partie du eanon 9 
d’Ephèse, tandis que Gratien reproduit tout le canon 9. 

(44) Divers canons ont été cités par Gratien selon deux ou 
même trois versions différentes ; cela explique le total de 24 frag- 
ments pour 18 canons. 

- (45) Au sujet du nombre des canons du concile de Chalcédoine, 
cf. Heree-LECLERCQ, Histoire des conciles, t. 11; p. 826. 
(46) Cf. Tabellae, col. 345-346 à comparer avec les col. 13 et suiv. 
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II° concile de Constantinople est discutable (47) ; cependant 
nous ne l’éliminerons pas de la liste des textes conciliaires. Ce 
fragment a été inséré, avec le texte du concile d’Ephèse, dans les 
notes du canon 1255 $ 1. 


III" concile de Constantinople (680-681). — Sous la rubrique 
du III° concile de Constantinople ne figure également qu’un 
texte dans les Tabellue (col. 346); il s’agit d’un texte cité d’après 
le Décret, C. 21, q. 4, c. 2. Gratien l’attribue à notre concile ; 
la suseription du canon porte, dans le Décret, la mention : ex 
VI. Sinodo. L'attribution est fausse ; le texte appartient, en 
réalité, au concile de Constantinople de 692, dont il constitue 
le canon 27 (48). Nous l’éliminerons donc de la liste des textes 
des conciles œcuméniques. Aïnsi, le VI® concile œcuménique 
n’est représenté par aucune pièce justificative dans les notes du 
Code. 


II" concile de Nicée (787). — Le VII concile œcuménique, 
en revanche, a fourni 14 textes aux sources du Code : de ces 14 
textes, 12 sont cités d’après le Décret de Gratien (49) et 2 se 
réfèrent directement aux actes du concile (50). Ces divers frag- 
ments correspondent à des extraits des Sessions I, IV, V, VII 
et vin du concile ainsi qu'aux canons 1, 3, 13, 15, 16 et 20 
(51). Certains de ces fragments figurent dans les notes de 5 


(47) Cf. HerELE-LECLERQ, op. cit., t. 111, p. 120. Le texte cité et 
les 14 anathèmes, dont il fait partie, proviennent en réalité d’un con- 
cile antérieur, cf. HereLe-LECLEROQ, op. cit. t. 11, p. 1187 et suiv.; t. 107, 
p. 132, Si cependant nous ne l'avons pas éliminé de notre enquête, 
c’est que, dans une certaine mesure, ces anathèmes ont été sanctionnés 
au IT° concile de Constantinople. 

(48) Cf. FRIEDBERG, édition du Décret, dans Corpus juris cano- 
nici, t. I, col. 858, note 30 ; HErELE-LECLERCQ, op. cit., t. ir, p. 566. 


(49) Tabellae, col. 346. La liste des Tabellae signale 13 textes, mais 
l’un de ces textes (C. 21, q. 2, e. 1) a été faussement attribué au VII° 
concile æcuménique ; bien que la suscription du Décret porte la men- 
tion In septima Sinodo, ce texte appartient au concile in Trullo de 
692 ; nous l’avons done éliminé. 

(50) Tabellae, col. 119, n° 5. 


_ (51) Au sujet des canons attribués au II° concile de Nicée, voir 
Herece-LECLERCQ, Histoire des conciles, t. n11, p. 775 et suiv. 
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canons différents du Code ; un texte est signalé dans les notes 
de 6 canons (52). 


IV® concile de Constantinople (869-870). — Les sources du 
Code contiennent 10 textes sous la rubrique du VIIT° coneile 
æcuménique : 7 proviennent du Décret de Gratien (53) et 3 sont 
empruntés directement aux actes du concile (54). L'attribution 
de 4 des 7 textes du Décret est fausse (55), si bien que le total 
des fragments appartenant au IV° concile de Constantinople 
s'élève à 6 ; ces 6 textes correspondent, dans les éditions du 
concile, aux canons 3, 12, 15, 21 et 22 (56) ainsi qu'à un 
résumé des actes qui figure dans les vieilles collections eano- 
niques (57). 


T°" concile du Latran (1123). — Lie IX° concile œcuménique 
est représenté par 10 textes dans les sources du Code, dont 8 y 
ont trouvé place par le canal du Décret (58) et 2 proviennent 
d’un emprunt direct aux actes du concile (59). Ces 10 fragments 
correspondent, dans les éditions du [°° concile du Latran, aux 
eanons 1, 3, 4 (60), 9, 15, 17, 18, 21 et 22 ; ainsi, 9 des 22 canons 
du concile ont été retenus par les rédacteurs du Code (61). 


(52) Il s’agit du texte suivant : Conc. Nicaen. IT, actio VII, defi- 
mitio de sacris imaginibus, qui est cité dans les canons 336 $ 2 ; 1150 ; 
1255 $ 1,2; 1276 ; 1289 $ 2 ; 2325. 

(53) Tabellae, col. 346-347. 

(54) Ibid., col. 120. 

CO DEL TE 209 CL L 2010. 506 PeuPy C6} 7, 
e. 7: ces 4 textes sont d’ailleurs suivis d’un point d'interrogation 
dans la liste des Tabellae, col. 346-347. Sur l’origine probable de ces 
textes, voir les notes de ces différents textes dans l’édition du Décret 
faite par Friedberg. 

(56) Sur les canons du concile, voir HErELE-LECLERCQ, Histoire 
des conciles, t. 1V, p. 521-530. 

(57) Ce résumé se trouve dans le Décret de Gratien, D. 63, ce. 2 ; 
il est signalé dans la note du canon 109 du Code. 

(58) Tabellae, col. 347 ; la liste contient 9 textes, mais 1 texte 
(C. 12, q. 2, ce. 47) est faussement attribué au T° concile du Latran. 

(59) Zbid., col. 120. 

(60) Le canon 4 est cité 2 fois ; ceci explique les 10 textes 
pour 9 canons. 

(61) Au sujet des canons du concile, cf. HErELE-LECLERCQ, Iis- 
toire des conciles, t. v, p. 631-639. 
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IT° concile du Latran (1139). — Le X° concile œcuménique 
a fourni également 10 textes : 9 textes en provenance du Décret 
(62) et 1 texte de source directe (63). Ces 10 textes corres- 
pondent à 12 canons du concile (64), car l’un des textes, cités 
d’après Gratien, contient 3 canons (65); ainsi des 30 canons du 
II° concile du Latran (66), 12 sont représentés dans les notes du 


Code. 


 III° concile du Latran (1179). — La contribution du 
XI° concile œcuménique est plus importante que celle des con- 
ciles précédents : 29 textes de ce concile ont été retenus par les 
rédacteurs du Code. Tous ces textes ou fragments de textes sont 
passés dans les notes du Code par l'intermédiaire des Décrétales 
de Grégoire IX (67). Lies 29 fragments correspondent à 23 
canons du ITT° concile du Latran (68); si bien que des 27 canons 
que contient la collection du concile, 4 seulement n’ont pas été 
pris en considération (69). Certains textes ont trouvé un emploi 
fréquent : un texte a été cité dans les notes de 9 canons diffé- 
rents (70); un autre, dans les notes de 14 canons (71). 


(62) Tabellae, col. 347. 

(63) Ibid., col. 120. 

(64) Il s’agit des canons 2, 4, 6, 7, 10, 13, 15, 18, 19, 20, 26 et 28. 

(65) Il s’agit du texte du Décret : C. 23, q. 8, ce. 32, qui corres- 
pond aux canons 18, 19 et 20 du IT° concile du Latran. Ce texte 
est cité dans 5 canons du Code : 1240 $ 1 ; 2209 6 3 ; 2210 $ 1; 
2248 $ 2 ; 2354 6 L. 

(66) Cf. HEerELE-LECLERCQ, Histoire des conciles, t. v, p. 724-733. 

(67) Tabellae, col. 347-348. 

(68) 4 canons (7, 11, 12, 16) du concile ont été divisés, chacun, 
en 2 fragments, et un canon (14), en 3 fragments dans les Décrétales 
de Grégoire IX ; d’où les 29 fragments pour 23 canons. 

(69) Les canons suivants n’ont pas été cités : 18, 22, 23 et 26 ; 
au sujet des canons du concile, cf. HEreze-LeCLezCQ, Histoire des 
conciles, t. V, p. 1086-1107. 

(70) Décrétales de Grégoire IX, 3, 4, 3, qui correspond au canon 
13 du concile. On trouvera la liste des 9 canons dont les notes ren- 
voient à ce texte, dans les Tabellae, col. 57. 

(71) Zbid., 1, 6, 7, qui correspond au canon 3 du coneile ; pour la 
liste des 14 canons, voir Tabellae, col. 57. 
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IV° concile du Latran (1215). — Le, XII° concile, œcumé- 
nique a fourni 60 textes ; sa contribution dépasse de loin celle 
des conciles précédents. Tous ces textes figurent dans le Code 
sous l'étiquette des Décrétales de Grégoire IX (72). Des. 70 
canons du IV* concile du Latran, 59 font l’objet de ces 60 
textes (73), dont certains ont servi de pièce justificative à un 
nombre important de canons ; ainsi, on retrouve le canon 3 
{X, 5, 7, 13), relatif à l’hérésie, dans les notes de 25 canons du 
Code (74). : 


I” concile de Lyon (1245). — Les sources du Code men-. 
tionnent 18 textes différents du XIIT° concile œeuménique. Tous 
ces fragments sont cités d’après le Sexte de Boniface VIII (75) ; 
aucune citation directe des actes du concile. Certains de ces 
textes ont été utilisés à diverses reprises : un texte revient, dans 
les notes de 8 canons du Code (76) et un autre, dans les notes 
de 9 canons (77). 


II° concile de Lyon (1274). — La contribution du XIV° con- 
elle œcuménique s'élève à 24 textes, dont 23 se réfèrent au 
Sezxte (78), et un, directement, au IT° concile de Lyon : il s’agit 
de la Profession de foi, prêtée au cours du concile par Georges 


(72) Voir la liste des textes dans les Tabellae, col. 348-349. 

(73) Le canon 62 a été divisé en 2 fragments dans les Décrétales 
de Grégoire IX ; d’où 60 textes pour 59 canons. Nous nous contentons 
de donner la liste des 11 canons sur les 70 qui n’ont pas été cités : 
canons 22, 31, 42, 43, 46, 49,.50, 55, 67, 68, 69. Au sujet des 70 canons 
du I1V* concile de Latran, voir HEFELE-LECLERCQ, Histoire des conciles, 
t. v, p. 1323-1390. 

(74) Pour la liste des 25 canons, voir Tabellae, col. 93. 

(75) Cf. Tabellae, col, 349. 16 de ces textes correspondent aux 
numéros 3, 5, 6, 7, 8, 9 de la première série des canons du concile 
signalés par Hefele-Leclereq (Histoire des conciles, t. v, p. 1632-1661) 
et aux numéros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 de la seconde série (ibid., 
p. 1662-1676). Nous n’avons pas trouvé les canons correspondants 
de deux textes : V1°, 2, 15, 3 et VI°, 5, 11, 1. 

(76) Il s’agit du texte : VI’, 2, 15, 1 ; pour la liste des 8 canons, 
voir Tabellae, col. 106. 

(77) VI°, 5, 11, 1; cf. Tabellae, col. 110. 

(78) Cf. Tabellae, col. 349. 
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Acropolite, au nom de l’empereur Michel Paléologue (79). Le 
texte de cette Professio fidei est cité dans les notes de 16 ca- 
nons (80). Les autres textes correspondent à 23 des 31 consti- 
tutions que contient la collection du concile de Lyon ; si bien 
que la plupart des textes de ce concile ont passé dans les sources 
du Code (81). 


Concile de Vienne (1311-1312). — Les Tabellae mentionnent 
36 textes sous la rubrique du concile de Vienne (82). Tous ces 
textes sont cités d’après les Clémentines. Mais comme dans la 
collection de Clément V tous les textes portent, en suscription, 
la mention : Clemens in concilio Viennensi (83), «il est très 
difficile, sinon impossible, de distinguer parmi les Clémentines 
celles qui sont l’ouvrage du concile et celles qui appartiennent au 
pape seul, avant, après ou pendant le concile, mais sans la parti- 
cipation de l’assemblée » (84). Une étude attentive des 36 textes 
permet de conclure, avec Hefele-Leclercq, que pour 8 textes 
l'attribution au concile paraît certaine (85) et que pour 2 elle 
est probable (86); en revanche, nous devons avouer notre igno- 


(79) Dans les Tabellae (col. 137, n° 35), le texte est cité sous le 
nom de Grégoire X ; mais dans les notes du Code, il porte la simple 
mention : Professio fidei (in Conc. Lugdunen. II) a Michaele Palae- 
ologo Gregorio X oblata, a. 1274. 

(80) Pour la liste des canons, voir Tabellae, col. 137, n° 35. Le 
texte de la Professio fidei a été reproduit en tête des éditions du 
Code ; cf. Fontes, t. 1, p. 1, n° 2. 

(81) Des 31 constitutions du concile, seules les 8 suivantes n’ont 
pas été citées : 1, 2, 7, 10, 19, 23, 28 et 30 ; cf. HErELE-LECLERCQ, 
Histoire des conciles, t. vi, 181-209. 

(82) Tabellae, col. 349-350. 


(83) Nous trouvons cette mention, dans les cinq livres, en tête du 
premier chapitre de chaque titre ; les chapitres suivants portent la 
mention /dem. 


(84) Herere-LECLERCQ, Histoire des conciles, t. vi, p. 665 


(85) II s’agit des textes suivants des Clémentines : 1, 1, un. ;3, 10, 
2'; 3, LL, 182, Li SE ",3, 1: 5 ar Sd Dante 
ces textes, nous trouvons la mention : Sacro approbante concilio ou 
sacri concilii approbatione. 


(86) Clem. 5, 6, un. ; 5, 7, 1 ; cf. Heree-LECLERCQ, Histoire des 
conciles, t. v, p. 716-717. 
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rance sur la véritable origine des 26 autres textes (87). Il est 
difficile de savoir si ces textes ont reçu l'approbation explicite 
du concile ou s’ils ne représentent que des décisions pontificales. 
En raison de ce doute, nous ne croyons pas devoir éliminer de 
notre enquête ces 26 textes ; nous les compterons, avec les 
rédacteurs du Code, au nombre des pièces justificatives dues au 
Concile de Vienne. 


Concile de Constance (1414-1418). — Nons relevons dans les 
sources du Code trois documents sous le nom de Martin V, 
accompagné de la mention : In Conc. Constantien. (88). Il 
s’agit des trois constitutions suivantes : Inter cunctas, du 22 fé- 
vrier 1418; In eminentis, également du 22 février 1418 (89), et 
Ad evitanda, de l’année 1418 (sans autre précision de date). La 
constitution Ad evitanda, qui adoucit les effets des censures 
ecclésiastiques, est citée dans les notes de 12 canons (90); et la 
constitution Inter cunctas, relative aux erreurs de Wiclef et de 
Huss, sert de pièce justificative à 40 canons (91). 


Concile de Bâle-Ferrare-Florence (1431-1442). — Le XVII 
concile æœcuménique à fourni 4 textes ; un de ces textes est em- 
prunté aux actes mêmes du conc. (Sess. xxt, c. 8) (92), les 3 
autres y figurent sous le nom d’Eugène IV avec la mention : 
in C'onc. Florentin. (93). Ce sont 3 constitutions pontificales qui 


(87) Pour trouver la liste de ces 26 textes, il suffit de défalquer 
de la liste citée dans les Tabellae (col. 349-350) les textes signalés 
ci-dessus aux notes 85 et 86. 

(88) Tabellae, col. 350 avec renvoi à la col. 138, n°*° 43, 44 et 45 ; 
pour trouver la mention In Conc. Constant., il suffit de se reporter 
à quelques-uns des canons qui citent, dans les notes, ces documents : 
par exemple c. 108 $ 2 ou 801 ou 1240 $ 1. 

(89) Cette constitution traite de l’eucharistie ; elle est citée dans 
4 canons du Code, cf. Tabellae, col. 138, n° 44. 

(90) Pour la liste des canons, voir Tabellae, col. 138, n° 451. 

(91) Tabellae, col. 138, n° 43. 

(92) Tabellae, col. 120, n° 9. La xx1° Session à laquelle est 
emprunté ce texte a eu lieu le 9 juin 1435, cf. HErELE-LECLERCQ, 
Histoire des conciles, t. vit, p. 885-887. Le texte a été reproduit 
dans les Fontes, t. 1, p. 5. 

(93) Tabellae, col. 350 avec renvoi à la col. 138, n°* 51, 52 et 54. 
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concernent l’union avec les Grecs, les Arméniens et les Jaco- 
bites ; elles ont reçu l’approbation explicite du concile (94). 


V® concile du Latran (1512-1517). — Nous trouvons 7 docu- 
ments dans les notes du Code sous le nom de Léon X, accom- 
pagné de la mention : in Conc. Lateranen. V (95). Il s’agit de 
7 constitutions pontificales (96); dans toutes on trouve la for- 
mule : Saco approbante concilio. L’un de ces documents figure 
dans les notes de 16 canons du Code (97) et un autre, dans les 
notes de 35 canons (98). 


Concile du Vatican (1869-1870). — D'après la liste des 
Tabellae, la contribution du XX° concile œcuménique s’élèverait 
à 14 textes (99). Dans cette liste figurent 3 documents de 
Pie IX, qui, à notre avis, ne constituent pas de décisions con- 
ciliaires proprement dites (100); c’est pourquoi nous les avons 
éliminés de notre enquête. Les 11 autres textes font partie des 


(94) Il s’agit des constitutions : Laetentur caeli (6, vi, 1439) 
citée dans 4 canons (cf. Tabellae, col. 138; n° 51); Æxsultate Dec 
(22, x, 1439), citée dans 35 canons (op. et loc. cit., n° 52); Cantate 
Domino (4, 11, 1441), citée dans 9 canons (op. et loc. cit., n° 54). Le 
texte des 3 constitutions a été reproduit dans les Fontes, t. 1, p. 69-82. 

(95) Tabellae, col. 350 avec renvoi aux col. 139 et 140, n°° 65-68 
et 70-72). 

(96) Constitutions : S'upernae dispositionis (5, v, 1514); Regimini 
universalis (4, v, 1515); Inter multiplices (4, v, 1515); Inter sollici- 
tudines (4, v, 1515); Pastor aeternus (19, x11, 1516); Supernae 
maiestatis (19, x11, 1516); Dum intra (19, xrr1, 1516). On trouvera la 
liste de ces constitutions dans les Fontes, t. 1, pp. 101-116 ; 120-127. 


(97) Constit. Dum intra ; cf. Tabellae, col. 140, n° 72. 
(98) Constit. Supernae dispositionis ; cf. Tabellae, col. 139, n° 65. 


(99) Tabellae, col. 351, avec renvoi à la col. 135, n° 10 et à Ja 
col. 162, n°° 551, 553 et 557. 


(100) Cf. supra, note 14 où nous avons cité les 3 documents pon- 
tificaux. La Lettre ap. Aeterni patris (29, vr, 1868) annonce la date 
d'ouverture et le lieu de réunion du concile ; la Lettre ap. Multiplices 
(27, x1, 1869) formule les normes de la procédure à suivre au futur 
concile et la Lettre ap. Postquam Dei munere (20, x, 1870) décrète, de 
façon officielle, l'interruption du concile. Le texte de ces 3 documents 
a été reproduit dans les Fontes, t. 111, pp. 20, 31 et 48. 
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actes du concile ; ils appartiennent aux décrets des Sessions 111 
et 1v (101). 


3% 
RES 


Le résultat de l’enquête que nous venons de faire autorise 
quelques conclusions d’ordre statistique. Tout d’abord, la réca- 
pitulation des textes laisse apparaître l'importance numérique 
de l’apport fourni par chaque concile ; il suffit de faire le classe- 
ment selon le nombre décroissant des textes cités. Le concile 
de Trente vient en tête avec 273 textes. Le IV° concile du Latran 
occupe la seconde place avec 60 textes. Les dix-huit autres 
conciles se classent dans l’ordre suivant (102) : concile de Vienne 
(36 textes), IIT° concile du Latran (29 textes), concile de Chalcé- 
doine et Il° concile de Lyon (chacun, 24 textes), I‘ concile de 
Lyon (18 textes), IT° concile de Nicée (14 textes), I‘ concile de 
Nicée (12 textes), Concile du Vatican (11 textes), I‘ et IT° con- 
ciles du Latran (chacun, 10 textes), V*° concile du Latran 
(7 textes), IV* concile de Constantinople (6 textes), concile de 
Bâle-Ferrare-Florence (4 textes), concile de Constance (3 tex- 
tes), I‘ concile de Constantinople (2 textes), coneile d’Ephèse 
et II° concile de Constantinople (chacun, 1 texte), III° concile 
de Constantinople (néant). 


(101) Pour le détail des textes cités et les numéros des canons 
correspondants du Code, voir Tabellae, col. 135, n° 10 ; nous avons 
eompté pour un texte chaque rubrique de la liste qui se trouve à la 
col. 135 n° 10 des Tabellae. Ces textes ont été reproduits dans les 
Fontes, t. 1, p. 5-15. 


(102) Pour le classement, nous n'avons tenu compte que des textes 
que l'enquête nous a permis de maintenir dans la liste des docu- 
ments conciliaires ; au sujet des quelques textes, 7 en tout, que nous 
avons éliminés de la liste des Tabellae, (en plus de ceux que nous 
avions écartés dès le début, cf, supra, note 14), voir ci-dessus, les 
notes 26, 37, 49, 55 et 58. A la suite de la suppression de ces textes, 
le nombre des canons du Code dont les notes renvoient aux eonciles, 
s'élève à 785, et non à 786, qui est le total que nous avons donné plus 
haut (voir note 7) avant d’avoir éliminé les 7 textes incertains relevés 
au cours de notre enquête. La différence n’est que d’une unité, ear 
6 des 7 textes figurent dans les notes de canons qui contiennent les 
références à d’autres textes conciliaires. 
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Les textes de ces conciles ont servi de pièce justificative à 
785 canons (103). Leur répartition entre les cinq livres du Code 
est instructive. Dans le I° livre (ce. 1-86), consacré aux prin- 
cipes généraux du droit, 18 canons renvoient à des documents 
eonciliaires. Dans le II° livre (ce. 87-725), qui traite des per- 
sonnes, nous en trouvons 204, qui se répartissent, à leur tour, 
de la façon suivante entre l'introduction et les 3 parties : l’intro- 
duction (ec. 87-107) contient 4 canons dont les notes signalent 
des textes de conciles: la 1° partie, de clericis (ce. 108-486), en 
contient 146 : la 1° partie, de religionis (ce. 487-681), 51 ; et la 
ur partie, de laicis (ce. 682-725), seulement 3. Le IIT° livre, 
de rebus (ce. 726-1551), est le mieux fourni : les conciles œcumé- 
niques figurent dans les notes de 4 canons de l'introduction 
(ce. 726-731), de 168 canons de la 1° partie consacrée aux sacre- 
mants (ce. 731-1153) et de 162 canons des cinq autres parties 
(e. 1154-1551) ; ce qui fait un total de 334 canons. En revanche 
le IV° livre, de processibus (ce. 1552-2194), est assez mal partagé 
à ce sujet : des 106 canons dont les sources renvoient à des con- 
ciles, 99 figurent dans la 1° partie qui traite de la procédure 
en général (e. 1552-1998) et 7, dans la partie qui règle les pro- 
cédures spéciales (ec. 2142-2194) ; nous n’en trouvans aucun dans 
la 11° partie consacrée aux causes de béatification et de canoni- 
sation (c. 1999-2141). Dans le V° livre, de delictes et poenis 
(ce. 2195-2414), 123 canons sont munis de références aux conciles : 
62 de ces canons figurent dans la partie théorique (e. 2195- 
2313) et 61, dans le code pénal proprement dit (ce. 2314-2414), 
contenant l’énumération des délits avec le tarif des peines. 


La place que les conciles œcuméniques occupent dans les 
sources du Code apparaît de facon précise, si on compare leur 
contribution avec celle des conciles particuliers et aussi avec l’en- 
semble des documents cités, D’après le relevé que nous avons 
fait dans les Tabellae (104), 109 conciles particuliers, d’origine 


(103) Au sujet du total de 785 canons, voir la note 102. 

(104) Col. 330-345 ; les Tabellae (p. vir, $ 3 et col. 330-345) 
signalent 110 conciles particuliers, mais dans cette liste figurent les 
Statuta ecclesiae antiqua (col. 332, n° 17), dont nous n’avons pas 
tenu compte ; c’est pourquoi nous n'avons retenu qu'un total de 
109 conciles particuliers. 
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très diverse, ont servi à l'élaboration du droit actuel ; nous y 
trouvons des conciles orientaux, africains, italiens, espagnols, 
gaulois, germains et irlandais. La contribution de ces 109 con- 
ciles s'élève à 392 textes (105), alors que les 20 conciles œcumé- 
niques en ont fourni 545 (106). 


En la comparant avec l’ensemble des sources du Code, la 
contribution des conciles œcuméniques paraît plus modeste. 
Comme on sait, les rédacteurs du Code ont, fait appel aux 
sources les plus diverses : Ecriture Saïnte, écrits des papes, 
textes des Pères de l’Eglise et d’autres écrivains ecclésiastiques 
antérieurs au xn° siècle, livres liturgiques, anciennes collec- 
tions de droit canonique et de droit séculier, recueils des divers 
Dicastères de la Curie pontificale. Toutes ces sources, y com- 
pris les conciles, sont représentées dans les notes du Code par 
10 506 textes (107). Sur cet ensemble, les 545 fragments des 
conciles œcuméniques constituent une part qui n’est pas négli- 
geable, mais dont il convient de ne pas exagérer l’importance; ils 
correspondent à un vingtième des sources du Code. 


Nous ne pousserons pas plus loin ces statistiques. En un tel 
domaine, les données chiffrées ne permettent que des conclu- 
sions dont le caractère très relatif n'échappe à personne ; cela ne 
signifie pas qu’elles sont dénuées de toute valeur. Si ces chiffres 
ont, pour le moins, montré l’intérêt et la nécessité de recherches 
plus approfondies et en ont indiqué les lignes directrices, le tra- 


vail n’aura pas été inutile. 
René Merz. 


(105) Dans la liste des Tabellae (col. 330-345), nous avons compté 
tous les textes dont l’origine ne paraît pas discutable ; nous avons 
éliminé les textes munis d’un point d'interrogation, dont l’origine 
est douteuse. Nous n’avons pas vérifié tous ces textes, contrairement 
à ce que nous avons fait pour les conciles œcuméniques ; nous nous 
en sommes tenu aux indications de l’éditeur des Tabellae. 

(106) Plus haut (cf. note 14), nous avons donné le total de 552, 
ear nous n’avions pas encore écarté les 7 textes incertains que nous 
a révélés l’examen des différents textes, cf. supra, note 102. 


(107) C’est le chiffre indiqué dans les Tabellae, p. v, $ 2. 
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Kein Geringerer als Ulrich Stutz (1) hat die katholische 
Kirche und ïhr Gesetzbuch mit den Worten charakterisiert : 
« Die katholische Kirche ist die Kirche des Klerus. Selbstver- 
ständlich nicht in dem Sinne, dass ihre Heïlsarbeït nicht auch, 
ja sogar — vermôge der fast erdrückend grossen Überzahl 
der Laïenschaft — vornehmlich den Laien zugute komme. 
Wohl aber in dem, dass nach ihrem Rechte, um das es uns 
bei unseren Untersuchungen ausschliesslich zu tun ist, die Laiïien 
mebr nur als Schutzgenossen und allein die Kleriker als Voll- 
genossen erscheinen. Die Laïen bilden lediglich das zu leitende 
und zu lehrende Volk, das gegen gläubige Annahme der von der 
Kirche gelehrten Heïlswahrheit und durch gehorsame Unter- 
werfung unter sie ihrer Heïlswohltaten und des nach ihrer 
Lehre einzig durch sie vermittelten Heïles teilhaftig werden 
soll. Das Recht der katholischen Kirche ist fast ausnahmslos 
Geistlichkeitsrecht. > Man wird diese Charakterisierung nicht 
deshalb beiseite schieben dürfen, weïl sie der F'eder eines Mannes 
entstammt, der ausserhalb der katholischen Kirche stand. In 
unseren eigenen Reïhen dachte und denkt man vielfach nicht 
anders. Man verweist dabei gern darauf, dass der CIC in dem 


(1) Der Geist des Codex Turis Canonici, Stuttgart 1918, S. 83. 
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« De Laicis» überschriebenen dritten Teil des Verfassungs- 
rechtes nur einen Kanon hat, der sich allgemein mit den 
Rechten der Laïen befasst (ce. 682); dazu kommt in dem fol- 
genden Kanon die Aussage, dass es den Laien verboten ist, geist- 
liche Gewandung zu tragen (ce. 683). Das jüngst verôffentlichte 
ostkirchliche Verfassungsrecht hat einen weiteren Kanon auf- 
genommen, der von den Aufgaben der Laïen spricht (I0pers 
©. 528). Im Hinblick auf die in den letzten Jahrzehnten in 
Theologie und Kanonistik zur Erhellung der Stellung des Laien 
in der Kirche geleistete Arbeït, die in verschiedenen Kund- 
gebungen der Päpste Pius XT. und Pius XII. sowie in den 
Konstitutionen der romischen Diôzesansynode (2) ihre Früchte 
getragen hat, erscheint es bedrückend, dass der kirchliche Ge- 
setzgeber mit dieser Entwicklung nicht gleichen Schritt gehalten 
hat, und es ist sicher ein berechtigtes Verlangen, dass bei der 
von Papst Johannes XXIII. angrkündigten Anpassung des CIC 
die Stellung des Laïen in der Kirche die ihr gebührende Be- 
handlung erfährt. 


Unter den theologischen Arbeiten, die sich mit der Stellung 
des Laïen in der Kirche befassen, ragt der breit angelegte Ver- 
such einer Theologie des Laïentums von Yves Congar (3) hervor. 
In dieser Arbeït, an deren Erträgnissen viele andere sich 
genährt haben, trifft man bei der Bestimmung der Stellung 
des Laiïen in der Kirche auf ein Kirchenverständnis, das letzten 
Endes auf eine Spaltung der Kirche hinausläuft. Congar 
unterscheidet zwischen der Kirche als Institution und als 
Gemeinschaft. Er kennzeichnet die Institution als etwas, das 
« vor und über den Gläubigen steht, vor und über der Gemein- 
schaît, die sie bilden » (4). « So etwa wie die Kerntruppen, die 
Dienstvorschriften und das Material das Wesentliche einer 
Armee bilden » (5) sieht Congar in der Institution das Wesent- 
liche der Kirche. Mit dem doppelten Aspekt der Kirche als 


(2) Primae Romanae Synodi Constitutiones, Vatikanstadt 1960. 

(3) Jalons pour une théologie du laicat, Paris 1952 (2. Aufl. 1954), 
in deutscher Übersetzung : Der Laie. Entwurf einer Theologie des 
Laïentums, Stuttgart 1956. 

(4) ConGaR, a. a. O. S. 74. 

(5) Derselbe, a. a. O. $S. 81. 
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Institution und als Gemeinschaft verbindet Congar zwei ver- 
schiedene Organisationsprinzipien, das hierarchische Prinzip 
und das Gemeinschaftsprinzip (6). Dass man zu derart gegen- 
sätzlichen Prinzipien greifen muss, um den Standort des Laien 
in der Kirche zu bestimmen, erscheint mir bedenklich, zumal 
dabei nicht gezeigt wird, wie die Einheit der Kirche bewahrt 
werden soll. Das der Kirche eigene Strukturprinzip ist das der 
Haupt-Leibes-Einheit. Nach diesem Strukturgesetz sind die 
Kirche als Ganzes wie die Teilgemeinschaften der Kirche ge- 
baut. Es ist dabei nicht ein Prinzip, das als eigenes institutio- 
nelles Gegenüber der Kirche als Gemeïinschaft vorgegeben ist, 
sondern ein von der gôüttlichen Stiftung her in der Kirche 
wesendes Gestaltgesetz. Die Kirche ist nicht teils ein « Es » und 
teils ein « Wir », sondern ein auf gôttlicher Stiftung beruhen- 
des Wir, das in hierarchischer Ordnung lebende neue Gottesvolk 
zur Verwirklichung des Reiïches Gottes auf Erden. 


In der theologischen Diskussion um den Laiïen ist auch 
der Begriff des Laien strittig geworden. Dieser Vorstoss kommt 
von Karl Rahner (7) und geht dahin, einen Christen, der 
«rechtmässig im habitueilen Besitz irgendeines (über die 
Grundrechte jedes getauften Mitglièds der Kirche hinaus- 
gehenden) Stückes einer liturgischen oder rechtlichen Gewalt 
ist », nicht mehr als Laiïen « im eigentlichen Sinne » anzusehen. 
In diesem Sinne — Æahner spricht sogar von einem « streng 
theologischen Sinne » — kônne eine Frau durchaus zum « Kle- 
rus » gehôren. 


Unser Wort Laie leitet sich ab von dem griechischen laikos, 
dieses von laos. Laos, in der profanen Gräzität ein seltenes, 
archaisch poetisches Wort, wird von der Septuaginta aufge- 
griffen, um die einzigartige Stellung Israels als des Gottesvolkes 
im Gegensatz zu den Heidenvôlkern (Ethnä) zu kennzeichnen. 
In der Sprache des N.T. lebt laos einerseits fort in der Bedeu- 
tung Volk Israel und wird andererseits zur Bezeichnung der 
Kirche als des für die Fülle der Zeit verheissenden neuen Got- 
tesvolkes. Bcreits in der Sprache des N.T. bezeichnet laos zu- 


(6) ConGaR, a. a. O. $. 739. 


(7) Über das Laienapostolat. Schriften zur Theologie II (Einsie- 
deln 1955) $. 340 f. 
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weiïlen das Volk im Unterschied zu seinen Vorstehern (z. B. 
Lk 22,2 ; 23,5.13). Daraus hat sich der Begriff des Laiïen ge- 
bildet ; das Wort laikos = laïcus findet sich erstmals im Kle- 
mensbrief (40,5). Der Sinngehalt des Wortes umschliesst ein 
Doppeltes : die Zugehôrigkeit zum Volke Gottes und die Unter- 
schiedenheit zu den geweïhten Hirten dieses Volkes. Neben 
diesem aus dem biblischen Sprachgebrauch herausgewachsenen : 
Wortsinn hat laicus als Eigenschaftswort in der kirchlichen 
Rechtssprache auch den Sinn von «weltlich > angenommen. 
So spricht der CIC von dem weltlichen Richter (iudex laicus, 
e. 120 $ 2) und von der weltlichen Macht (laica potestas, 
e. 2333), wodurch das Wort in die Nähe dessen gerät, was man 
« laïzistisch » nennen kann. In gleicher Reichweïte gebraucht 
die kirchliche Rechtssprache als Eigenschaftswort laicalis (8). 
In der Umgangssprache kommt hinzu, dass man als Laïe den 
bezeichnet, der auf irgend einem Gebiete nicht Fachmann ist. 
Es ist, wenngleich es heute kaum noch empfunden wird, nicht 
zu verkennen, dass die Vielgestaltigkeit des Wortsinnes aus der 
Problematik der Stellung des Laïen in und zur Kirche heraus- 
gewachsen ist. 


Der theologische Begriff des Laïen lässt sich nur erhellen aus 
der Stellung, die der Laïe in der Kirche einnimmt. Ich gehe 
dabei aus von den im kanonischen Recht gegebenen Aussagen. 
Es heisst in c. 107 : Kraft gôttlicher Anordnung sind in der 
Kirche die Kleriker von den Laien unterschieden, wenn auch 
nicht alle Kleriker gôttlicher Einrichtung sind. Beide aber kôn- 
nen Religiose sein. Diese Aussage leitet nach ihrer systemati- 
schen Anordnung den besonderen Teil des kirchlichen Verfas- 
sungsrechtes ein, der in drei Teile : De elericis, De religiosis 
und De laicis gegliedert ist. Diese auf rein praktischen Erwä- 
gungen der Gesetzestechnik beruhende Gliederung hat dazu 
beigetragen, den klôsterlichen Stand als einen dritten Stand 
zwischen den Geiïstlichen und den Laïen zu begreifen. Selbst in 
amtlichen Verlautharungen wird in diesem Sinne von drei 


(8) Vgl. Rudolf Kôsrzer, Würterbuch zum CIC, München 1927, 
8. 207 und Klaus Môrsporr, Die Rechtssprache des CIC, Pader- 
born 1937, S. 127 f. 
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Ständen gesprochen (9). Abgesehen davon, dass dies der aus- 
drücklichen Festlegung des c. 107 widerspricht, wonach Geist- 
liche und Laien Religiose sein kônnen, darf man den CIC auch 
deshalb nicht für die Dreiständelehre verantwortlich machen, 
weil die klôsterlichen Verbände in priesterliche und laikale 
Verbände unterschieden werden. Der klôsterliche Stand ist 
sicher ein eigener kirchlicher Stand, aber nicht in dem Sinne, 
dass er als dritter Stand neben dem des Geistlichen und des 
Laien gelten kônnte. Er ist eine Schôpfung der Kirche und 
umgreift Geistliche und Laïen, ohne an dieser der Kirche als 
hierarchischer Gemeïnschaft wesentlichen Gliederung etwas zu 
ändern. Man darf in ihm eine Klammer sehen, die unter dem 
Gesichtspunkt des Strebens nach christlicher Vollkommenheit 
die beiden Grundstände der Kirche miteinander verbindet. So 
gesehen, ist gerade der klôsterliche Stand in hervorragender 
Weise geeignet, das Miteinander von Geistlichen und Laien 
in der Gemeinschaft der Kirche darzutun. 

Der theologische Begriff des Laïen bezeichnet den Unter- 
schied zum Kleriker und ist daher allein aus dieser Gegenüber- 
stellung zu gewinnen. Nach c. 108 & 1 heiïsst Kleriker, wer sich 
wenigstens durch die erste Tonsur dem güttlichen Dienst ge- 
widmet hat. Die erste Tonsur ist eine den heiligen Weïhen vor- 
gelagerte Zeremonie, bei der der Weïhewerber seine Hingabe 
an den Dienst Gottes unter dem Symbol des Haaropfers als 
servus Dei kundgibt und von der Küïrche unter gleichzeitiger 
Verleihung der geistlichen Tracht dazu angenommen wird. Es 
will beachtet sein, dass der CIC bei der Begriffsbestimmung 
des Klerikers ein «saltem » eingefügt hat. Er bringt damit 
zum Ausdruck, dass die erste Tonsur noch nicht den Kleriker 
im vollen Sinne ausmacht. Es ist zugleich darauf zu achten, 
dass in c. 107 ausdrücklich gesagt wird, dass nicht alle Kle- 
riker gôttlicher Eïinrichtung seien. Daraus folet, dass der recht- 
liche Begriff des Klerikers eine Scheidung zwischen Klerikern 
gôttlichen und kirchlichen Rechtes impliziert. Das Recht geht 
bei der Rückführung von Geistlichen in den Laïenstand noch 
einen Schritt weiter, indem es nicht nur die Laisierung von 


(9) Vgl. Nikolaus HiLzuING, Die kirchliche Ständelehre und die 
Apostolische Konstitution Provida Mater Ecclesia vom 2. Februar 
1947, AfKKR 124 (1950) 96 ff. 
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Minoristen, sondern auch die Laisierung von Majoristen vor- 
sieht (ce. 211). Unter der Laisierung eines Geistlichen versteht 
man die Aufhebung der besonderen Gliedschaftsstellung des 
geistlichen Standes. Die Bindung an den geistlichen Stand ist 
bei Minoristen und Majoristen verschieden stark. Den Mino- 
risten steht es frei, durch eigenen Willensentschluss aus dem 
geistlichen Stande auszuscheïden ; es ist dazu lediglich eine Er- 
klärung an den Heimatoberhirten erforderlich. Die Majoristen 
hingegen kônnen kraft eigenen Willens nicht aus dem geist- 
lichen Stande ausscheiden. Ihre Bindung an den frei erwählten 
Stand ist mit der Subdiakonatsweïhe so verfestigt, dass sie nur 
durch hoheïtliche Massnahme gelüst werden kann. Die niederen 
Weiïhen und die Subdiakonatsweihe haben keinen sakramen- 
talen Charakter ; die Kirche kônnte daher, wenn sie einen Geist- 
lichen dieser Weïhen laisiert, auch die Weïhen rückgängig 
machen. Sie tut dies nicht und begnüegt sich damit, allein die 
Ausübung des Rechtes zu entziehen, das durch diese Weïhen 
erworben worden ist. Diese Zurückhaltung der Kirche ist wohl 
darin begründet, dass sie die auf ïihrer Einsetzung beruhenden 
Weïhen im Zusammenhang mit den auf gôttlicher Einsetzung 
beruhenden sakramentalen Weïhen sieht. Bei den sakramentalen 
Weiïhen fehlt der Kirche die Macht, das zu nehmen, was von 
Gott her gegeben worden ist. Hier ist sie notwendig darauf 
beschränkt, die Ausübung der durch die sakramentalen Weïhen 
erlangten Gewalt zu behindern. Von diesen Überlegungen her 
ist die Abgrenzung zwischen Klerikern gôttlichen und kirch- 
lichen Rechtes zwischen Diakonat und Subdiakonat zu ziehen. 
Mit anderen Worten ist, wenn man so unterscheiden will, erst 
der Diakon im vollen theologischen Sinne Kleriker. Im Gegen- 
satz zu dem Vorstoss von Karl Rahner, den Begriff des Kleri- 
kers so auszuweiten, dass auch die im amtlichen Dienst der 
Kirche stehenden Laïenkräfte zum Klerus gerechnet werden, 
besteht in theologischer Hinsicht aller Anlass, in umgekehrter 
Richtung vorzugehen und den Begriff des Klerikers, jedenfalls 
des Klerikers im vollen theologischen Sinne des Wortes, einzu- 
schränken. 

In der Begründung für seine Abgrenzung zwischen Kleriker 
und Laien geht Karl Rahner (10) davon aus, dass die durch 


(10) A. a. O. S. 340. 
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kanonische Sendung übertragene Hirtengewalt (potestas juris- 
dictionis) von der durch heiïlige Weiïhe übertragenen Weiïhe- 
gewalt (potestas ordinis) trennbar sei, und dass die Unterschei- 
dung zwischen Klerikern und Laien nicht « nach der Übertra- 
gungsweise, sondern nur nach dem. Inhalt des Übertragenen » 
gewonnen werden künne. Rahner übersieht dabeï, dass es sich 
bei der Unterscheidung zwischen Klerikern und Laien um eine 
Verschiedenheit in dem kirchlichen Personenstand handelt, der 
nur von der personalen Bestimmtheit, aber nicht von den Auf- 
gaben abhängig sein kann, die einem Christen in der Kirche 
gestellt sind. Damit verbindet sich eine Vorstellung, von dem 
Verhältnis zwischen Weïhe- und Hirtengewalt, die den ur- 
sprünglichen Sinn dieser Unterscheidung nicht mehr sieht und 
die Beziehungen beider Gewalten zu den Aufgaben der Kirche 
übersieht (11). Dieses Missverstehen ist in der Theologie weit- 


(11) Karl RAHNER, a. à. O. $S. 341f., stellt die Frage, ob man 
einen Laïen, wenn er zum Papste gewählt werde, die Wahl annehme 
und damit die absolute Fülle aller jurisdiktionellen Gewalt in der 
Küirche besitze, noch ernsthaft in einem theologischen Sprachgebrauch 
« Laïie » nennen kônne, und zieht daraus die Folgerung, dass der Laie 
dort aufhôre, wo in irgendeinem Umfange eine ganze oder teilweise 
Anteilnahme an der potestas iurisdictionis oder potestas ordinis oder 
an beiden beginne. An dieser Frage sieht man, wie weit der Gedanke 
der Gewaltentrennung in unserer Theologie fortgeschritten ist. Es ist 
zwar richtig, dass das Papstwahlrecht die Wahl eines Laien offen- 
lässt ; es ist aber unmôüglich, in einem solchen Falle die Norm an- 
zuwenden, dass der Gewählte mit Annahme der Wahl « est verus Papa, 
atque actu plenam absolutamque iurisdictionem supra totum orbem 
acquirit et exercere potest» (VacApSed n. 101). Mit dieser Norm 
soll allein der selbsttätige Übergang der obersten Hirtengewalt von 
Gott her sichergestellt, aber keineswegs ausser Kraft gesetzt werden, 
dass dies nach vüllig eindeutiger Tradition nur im Falle der Wahl 
eines ordinierten Bischofs geschehen kann. Ist der Gewählte noch nicht 
Bischof, so vollzieht sich der selbsttätige Übergang der obersten Hirten- 
gewalt erst mit der Ordination zum Bischof von Rom. Es sei daran 
erinnert, dass sich die volle Schärfe des Translationsverbotes am läng- 
sten für den rômischen Bischofssitz (bis auf Marius 882, vorher Bischof 
von Cäre) erhalten hat, ein Rigorismus, der die bewährtesten Bischôüfe 
vom obersten Hirtenamte fernhielt. Erst mit der Durchbrechung des 
Translationsverbotes konnte ein bereits ordinierter Bischof allein durch 
Annahme der Wahl Bischof von Rom und oberster Hirt der Kirche 
werden. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass nach 
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hin anzutreffen. Es geht darauf zurück, dass die aus der pro- 
testantischen Theologie stammende Unterscheidung zwischen 
Priesteramt, Lehramt und Hirtenamt im Zeichen einer Drei- 
teilung der Kirchengewalt in Weihe-, Lehr- und Hirtengewalt 
in die katholische Theologie Eingang fand. In dieser Trilogie 
wird jedem der drei Âmter eine eigene Gewalt zugeordnet, s0- 
dass die drei Gewalten unverbunden nebeneinander stehen und 
das polare Beziehungsverhältnis, das Weïhe- und Hirtengewalt 
zu einander haben, nicht mehr gesehen wird (12). 

An dem durch die Trias des Heiligens, des Lehrens und 
des Leïitens umschriebenen Wirkungskreis der Kirche sind 
alle Glieder der Kirche irgendwie beteiligt. Der Unterschied 
zwischen Klerikern und Laïen besteht darin, dass die jeweilige 
Art des Mitwirkens eine andere ist. Nicht ein quantitatives 
Mehr oder Weniger der Teilnahme an dem Wirken der Kirche 
unterscheidet den Laien vom Kleriker, sondern die qualitativ 
andere Art der Teilnahme, die in der jeweils anderen Prägung 
des Personseins in der Kirche begründet ist. Mit anderen Wor- 
ten, allein die Zugehôrigkeit zur kirchlichen Hierarchie schei- 
det den Kleriker vom Laien. 

Die kirchliche Hierarchie wird in e. 108 $ 3 folgend be- 
stimmt : Kraft gôttlicher Anordnung besteht die heilige Hierar- 
chie hinsichtlich der Weihe aus Bischôfen, Priestern und Ge- 
hilfen, hinsichtlich der Jurisdiktion aus dem obersten Hirten- 
amt und dem untergeordneten Episkopat ; kraft kirchlicher 


ostkirehlichem Verfassungsrecht auch der bereits ernannte oder 
gewählte und bestätigte Bischof erst mit der Ordination zum Bischof 
« episcopalem iurisdictionem » erhält und dass sich der Übergang der 
Oberhirtengewalt des Bischofs nur dann, wenn der Befôrderte bereits 
ordinierter Bischof ist, durch die «provisio canonica» vollzieht (I0pers 
c. 396 $$ 2, 3). 

(12) Ich verweise hierzu auf meine Arbeiten über die kanonische 
Gewaltenlehre insbesondere auf : Die Entwicklung der Zweigliedrig- 
keit der kirchlichen Hierarchie : MThZ 3 (1952) 1-16 ; Weihegewalt 
und Hirtengewalt in Abgrenzung und Bezug : Miscellanea Comillas 
16 (1951) 95-110 und Kritische Erwägungen zum kanonischen Amts- 
begriff. Festschrift Hugelmann I (Aalen 1959) 383-398, ausserdem auf 
Matthäus Kaiser, Die Eïinheit der Kirchengewalt nach dem Zeugnis 
des Neuen Testamentes und der Apostolischen Väter : MThSt, Kan. 
Abt. 7, München 1956. 
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Anordnung sind auch andere Stufen dazugekommen. Es heisst 
weiter in e. 109, dass die Aufnahme in die kirchliche Hierarchie 
nicht durch Zustimmung oder Berufung des Volkes oder der 
weltlichen Macht geschieht, sondern in den Stufen der Weïhe- 
gewalt durch heilige Weihe und in den Stufen der Hirten- 
gewalt — abgesehen von dem obersten Hirtenamt, das mit An- 
-nahme der Wahl unmittelbar von Gott verliehen wird — durch 
kanonische Sendung. Der Umstand, dass der CIC in der Ein- 
zahl von der sacra und ecclesiastica hierarchia spricht, zeugt 
von dem Bewusstsein, dass die Unterscheidung zwischen einer 
hierarchia ordinis und iurisdictionis nicht auf eine Trennung 
ausgeht, sondern darauf hinzielt, die Einheïit der Hierarchie zu 
bewahren. 


Die Kirche ist sich der Zweiïgliedrigkeit ihrer Hierarchie 
erst spät und nach mühsamen Ringen bewusst geworden. Das 
Spannungsfeld, in das sich die alte Kirche gestellt sah, lag in 
der inneren Verknüpfung von Geist und Amt oder wie wir 
heute sagen, von Weïhe- und Hirtengewalt. Die altchristliche 
Ordination gab beides : Geist und Amt, und zwar, wie es der 
Grundsatz der relativen Ordination erforderte, ein ganz be- 
stimmtes Amt. Hierdurch waren Weïhe- und Hirtengewalt so 
ineinander verflochten, dass es des Aufkommens einer geradezu 
ausweglosen Situation bedurfte, um die in der kirchlichen 
Praxis längst herangereïifte Unterscheidung begrifflich zu voll- 
ziehen. Das Anliegen der Unterscheidung besteht zutiefst 
darin, dass sich mit dem Übergang der Sendung des Herrn in 
die Hand von Menschen die Notwendigkeit ergab, die gôttliche 
Sendung vor menschlichem Versagen zu schützen. Es musste 
einerseits die Gewähr dafür bestehen, dass die Sendung zum 
Heïlswirken unbehelligt von menschlicher Schwäche fortheste- 
hen und fortwirken kann, und anderseits musste sich das Wir-- 
ken der Geistträger einordnen in das sichtbare Gefüge der 
hierarchisch verfassten Kirche. Aus dieser Spannung ist die 
Unterscheidung der beiden Zweige der kirchlichen TAGS 
herausgewachsen (13). 


(13) Mit einer Untersuchung über die Ausbildung der Gewalten- 
unterscheidung i in der Frühkanonistik ist zur Zeit Herr Dr. Kazimierz 
NasiLowsk1 im Münchener Kanonistischen Institut befasst. Wichtige 
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Die Weïhegewalt wird durch heilige Weïhe übertragen und 
ist zufolge des eingeprägten character indelebilis unverlierbar. 
Die Hirtengewalt wird, abgesehen von der Hôchstgewalt des 
Papstes, durch kanonische Sendung übertragen und ist ver- 
lierbar. Mit dieser formalen Verschiedenheit beider Gewalten, 
die in der jeweils anderen Art der Übertragung begründet ist, 
verbindet sich eine jeder Gewalt eigentümliche Funktion, die 
in dem Gleichnis vom Weinstoek (Jo 15, 1-11) anschaulich dar- 
gestellt ist. Der Herr spricht von zwei Kräften, die in der 
Kirche am Werke sind : von dem Weïinstock, aus dem das Leben 
in die Zweige stromt, und von dem Winzer, der unfruchtbare 
Zweige entfernt und fruchtbare Zweige reinigt, damit sie reich- 
lichere Frucht bringen. Beïdes sind Gotteskräfte und wirken 
das Leben der Kirche, die eine als zeugende und die andere als 
crdnende Kraft. Bei der Unterscheidung zwischen Weïhe- und 
Hirtengewalt geht es um die gleiche funktionale Verschieden- 
heit. Die Weïhegewalt ist das Prinzip des Lebens. Sie ist un- 
verlierbar gegeben, bedarf aber, weiïl sie in der Hand von Men- 
schen dem Missbrauch ausgesetzt ist, notwendig der ordnenden 
Hand, die ihr Wirken in der rechten Weiïse lenkt. Die Hirten- 
gewalt ist das Prinzip der Ordnung. Sie ist hierzu gegenüber 
der unverlierbaren Weïhegewalt gerade dadurch befähigt, dass 
sie von der Person ihres Trägers ablôsbar ist und so den aus 
dem personalen Bereich drohenden Gefahren für das Leben 
und Wirken der Kirche wirksam begegnen kann. 


In der funktionalen Verschiedenheït liegt zugleich eine tief- 
gehende Zuordnung beider Gewalten. Diese geht im allgemei- 
nen dahin, dass die Hirtengewalt dazu berufen ist, das Tätig- 
werden der Weïhegewalt zu ordnen, ohne deren Wirksamkeit 
antasten zu kônnen. Bei verschiedenen heïligen Handlungen 
zeigt sich eine solche Verflochtenheiït, dass man von einer Wirk- 
einheit beider Gewalten sprechen darf. Dies ist uns sicher be- 
zeugt für das Sakrament der Busse, bei dem ein Zusammen- 
spiel beider Gewalten in der Weise statthat, dass priesterliche 
Weiïhegewalt und hoheïtliche Hirtengewalt zusammen die sakra- 


Hinweise bringt Ludwig Hôpr, Die Geschichte der scholastischen 
Lâteratur und der Theologie der Schlüsselgewalt. I. Teil, Münster 
i W. 1960. 
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mentale Lossprechung wirken. Bei der Spendung von Firmung 
und heiligen Weïhen liegt meines Erachtens auch ein Zusam- 
menwirken beider Gewalten vor, wobei festzustellen ist, dass 
die Hirtengewalt zum Firmen und Weïhen, die dem einfachen 
Priester durch einen Rechtsakt gegeben wird, dem Bischof 
aufgrund seiner Konsekration zukommt (14). Hier scheint der 
begriffliche Unterschied beider Gewalten gesprengt zu sein ; 
indessen dürfte gerade hier sichtbar werden, dass beide Ge- 
walten im tiefsten Kern nicht voneinander getrennt werden 
kônnen. 

Die Eïinheit beider Gewalten, die nach dem System der 
relativen Ordination in einem Akte mitgeteilt wurden, sucht 
das kanonische Recht unter der Herrschaft des Prinzips der 
absoluten Ordination dadurch aufrecht zu erhalten, dass es die 
vorgängige Weihe zur Voraussetzung der Übertragung von 
Hirtengewalt macht. Das ist der tiefere theologische Sinn des 
Satzes, dass allein Kleriker Weïhe- und Hirtengewalt erlangen 
kônnen (c. 118). Die Weiïhe ist mithin wesentliche Vorausset- 
zung zur Übertragung eines Hirtenamtes. Sie legt in konsekra- 
torischer Weïse den Grund für den hierarchischen Aufbau der 
Kirche. Im Unterschied zur Konsekration der Taufe zielt die 
heilige Weihe nicht auf persônlichen Erwerb des Heïles, son- 
dern auf die Mitteilung der geïstlichen Befähigung, das un- 
sichtbare Haupt der Kirche in der Leitung des Gottesvolkes 
und im Gottesdienst sichibar zu vertreten (ce. 948), insbeson- 
dere bei der Feïer der heiligen Eucharistie. Dadurch vollzieht 
sich eine Aussonderung aus dem Kirchenvolk, die den die 
Kirchenverfassung beherrschenden Unterschied zwischen Kle- 
rikern und Laïien begründet. Der Vorrang des Geweihten ist 
wesentlich Dienst für die Gemeinschaft. Indem er der ihm an- 
vertrauten Herde den unsichtharen Hirten repräsentiert, ver- 
bindet er die Vielzahl der Glieder zur Einheit. Der durch die 
heïlige Weïhe grundgelegte Unterschied zwischen Laien und 
Geistlichen ist mithin nicht trennend, sondern verbindend. 
Hauptfunktion hat der Geistliche nur um der anderen willen, 
die er zu Christus führen soll; für sich selbst gewinnt er 


(14) Vel. Ercxmanx-Môrsporr, Lehrbuch des Kirchenrechts IL° 
{Paderborn 1958), $S. 36 f. 
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daraus keinen Vorsprung vor dem Laien, sondern eine hühere 
Verpflhichtung und Verantwortung vor dem Herrn, der ihn in 
seinen besonderen Dienst gestellt hat. 


Das Beziehungsverhältnis, in dem Wéihe- und Hirtengewalt 
zueinander stehen, lässt sich mit zwei beweglich gedachten 
Brennpunkten einer Ellipse vergleicher. Beide Gewalten sind 
nach der Art der Übertragung und der ihnen eignenden Funk- 
tion unterschieden, sie kommen einander aber bald mehr und 
weniger nahe und treffen bei verschiedenen heïligen Handlun- 
gen, unter dem System der relativen Ordination sogar im Akt 
der Übertragung, so zusammen, dass sie den Mittelpunkt eines 
Kreiïses bilden. Dabei ist die Polarität des Beziehungsverhältnis- 
ses s0, dass jede der beiden Gewalten ihre eigenen Beziehungen 
zu den sog. drei «ÂAmtern» der Kirche hat, dem Priesteramt, dem 
Lehramt und dem Hirtenamt. Durch heilige Weihe werden die 
Geistträger gezeugt, die heiligend, lehrend und leitend tätig wer- 
den ; dadurch ist die unverlierbare Geïistesgabe an allem kirch- 
lichen Wirken beteiligt. Die kanonische Sendung gibt eine be- 
stimmte Hirtenstellung und damit konkret Auftrag und Voll- 
macht zum Heiïligen, Lehren und Leïten. Die Stellung der Laien 
in der Kirche zeigt eine volle Parallelität zu diesen Beanehungs- 
verhälinissen. Der Ordination entsprechen die Geistmitteilung 
und die konsekratorische Prägung durch Taufe und Firmung ; 
auch dem Ehesakrament ist eine gewisse prägende Kraft zuzu- 
sprechen. Hinsichtlich der kanonischen Sendung ist die Ent- 
sprechung so stark, dass vieifach kein rechtlicher Unterschied 
zwischen der einem Kleriker oder Laïen gegebenen Sendung 
zu erkennen ist. An dem durch die Trias des Heiïligens, des 
Lehrens und des Leitens umschriebenen Wirkungskreis der 
Kirche nehmen, wie ich bereits oben bemerkt habe, Kleriker und 
Laien teil, und zwar je in ihrer Art. Bildlich lässt sich die 
Stellung der Laiïen so darstellen, dass ein um die Ellipse geleg- 
ter Kreïs die Laïenschaft versinnbildet, wobei die Berührungs- 
punkte jeweils die der heiligen Weïhe und der kanonischen 
Sendung entsprechenden Parallelen aufzeigen. Von beiden Be- 
rührungspunkten aus zeigen die zu den drei Amtern gehenden 
Linien die Mitarbeit der Laien am Wirken der Kirche. 


Ich fasse zusammen : Dureh die Weïhe vollzieht sich eine 
Aussonderung aus dem Gottesvolk, die den die Kirchenverfas- 


15 
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sung beherrschenden Unterschied zwischen Klerikern und Laien 
begründet. Die Weiïhe gibt eine bleibende personale Prägung, 
die den Geweïhten befähigt, das unsichtbare Haupt der Kirche 
sichthar zu vertreten und einer kirchlichen Gemeinschaft als 
Haupt vorzustehen. Die Weïhe ist so auf das Hirtenamt hin- 
geordnet, gibt aber in dem System der absoluten Ordination 
noch keine konkrete Hirtenstellung. Dem Laien fehlt diese per- 
sonale Prägung, sodass er nicht Hirte sein kann. Hier liegt die 
innere Verbindung der beiden Hierarchien und zugleich die 
unübersteigbare Schranke für die Teilnahme von Laien an Voll- 
machten der Hirtengewalt. 


Im Bereich der kanonischen Sendung sind Aufträge und 
Vollmachten gleicher Art anzutreffen, die an Geistliche oder 
an Laien gegeben werden. Um hier klar zu sehen, erscheint es 
notwendig, darauf hinzuweisen, dass kanonische Sendung (mis- 
sio canonica) im fachlichen Wortsinn die Übertragung von 
Hirtengewalt meint (ce. 109), was entweder durch die Übertra- 
gung eines Kirchenamtes oder durch Delegation geschehen 
kann (ce. 197 $ 1). Das kanonische Recht unterscheidet Kirchen- 
ämter gôttlichen und kirchlichen Rechtes, macht aber keine 
qualitativen Unterschiede in der iurisdictio. Mir scheïint es not- 
wendig zu sein, zwischen hoheïtlicher und einfacher Hirten- 
gewalt zu unterscheiden. Träger hoheïtlicher Gewalt sind ins- 
besondere der Papst und die Bischôfe ; die Pfarrer haben bloss 
für den inneren Bereich hoheitliche Gewalt und sind im äusse- 
ren Bereich grundsätzlich auf die einfache Hirtengewalt be- 
schränkt. Die einfache Hirtengewalt ist dadurch charakteri- 
siert, dass sie nicht in den Formen der hoheitlichen Gewalt auf- 
tritt und vor allem keïnen obrigkeitlichen Zwang kennt (15). 

Wenn von missio canonica gesprochen wird, ist diese Auf- 
gabelung der kirchlichen Hirtengewalt wohl zu beachten. Sie 
führt zu einer starken Annäherung in der Bevollmächtigung 
von Klerikern und Laïen. Dies zeigt sich augenscheinlich in 
der Sendung zur Wortverkündung, zu der Kleriker und Laïen 
gesandt werden. Hoheitliche Lehrgewalt haben allein der Papst 
und die mit dem Papst auf dem ükumenischen Konzil ver- 


(5) Vgl. Klaus Môrsporr, Rechtsprechung und Verwaltung im 
kanonischen Recht, Freiburg i. B. 1941, S. 4 ff. 
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einigten Oberhirten. Der einzelne Bischof hat keine Lehrge- 
walt ; er ist der für sein Bistum bestellte erste amtliche Zeuge 
für das Wort Gottes und die kanonische Sendung, die er an 
Geistliche oder Laien zur Wortverkündung gibt, weist die s0 
Berufenen als amtliche Zeugen aus. Darin liegt die Verleihung 
einer Befähigung, die dem Kleriker nicht anders gegeben wird 
wie dem Laien. Ein Unterschied zwischen beiden besteht u. a. 
darin, dass der Kleriker aufgrund seiner Weiïhe ein eigenes 
Charisma zum Lehren hat ; dies schliesst jedoch nicht aus, dass 
dem Laiïen von Gott eine gleiche oder noch grôssere Gabe zum 
Lehren verliehen sein kann. 


In Ausnahmefällen wird Laiïen selbst eine gewisse Teilhabe 
an hoheïtlicher Hirtengewalt gegeben. Ich erinnere an das 
Sendgericht, bei dem geschworene Laïen richterliche Funktio- 
nen geübt haben, oder daran, dass die Päpste der Renaissance- 
zeit mit Vorliebe hervorragende Laien als Gesandte gewählt 
haben. Nach geltendem kanonischen Recht üben, um nur ein 
Beiïspiel herauszugreifen, die Generaloberinnen klôsterlicher 
Verbände in Fragen der Entlassung eine Gewalt, die man als 
hoheïtliche Hirtengewalt ansehen muss (16). Hier entsteht 
allerdings, was nicht näher erôrtert werden kann, die für das 
Verhältnis von Klerikern und Laien wohl kritischste Frage, 
ob man die klôsterlichen Laïenverbände, weïl ihnen das geist- 
liche Haupt fehlt, als kirchliche Teilgemeinschaften im theo- 
logischen Sinne ansprechen kann (17). Nach Art der Familie 
schon, aber nicht im Sinne einer korporativen Repräsentation 
der Kirche. 


Mit der Feststellung, dass die Weïhe den Kleriker vom 
- Laien unterscheidet, ist an sich bloss eine negative Begriffs- 
bestimmung des Laïen gewonnen : Laie ist, wer nicht geweiht 
ist. Und doch wird damit zugleich positiv ausgesagt, was der 
Laie ist und welche Stellung ihm in der Kirche zukommt. Der 
Kleriker wird durch Aussonderung aus dem Gottesvolk und 
hôrt dadurch nicht auf, Glied dieses Volkes zu sein. Taufe, 


(16) Vgl. Klaus Môrsporr, Die kirchliche Verwaltungsgerichts- 
barkeit. Eichmann-Festschrift (Paderborn 1940), S. 588 ff. 

(17) Hierzu s. Paul WESEMANN, Die Anfänge des Amtes der 
Generaloberin, MThSt, Kan. Abt. 4, München 1954. 
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Firmung und Weihe sind die heiïligen Zeichen, in denen der 
Herr seine Kireche baut, und zwar durch Mitteilung einer per- 
sonalen Prägung, die nicht aufgegeben und nicht genommen 
werden kann. Die Taufe gliedert den Menschen ein in .die 
Kirche und die Firmung gibt ïhm kraîft einer besonderen Geist- 
mitteilung eine Verstärkung dieser Grundgliedschaft, indem sie 
dem Getauften das Charisma des mündigen Christseins ver- 
leiht. Während die Firmung in ihrer Bedeutung für den recht- 
lichen Aufbau der Kirche kaum entwickelt ist, tritt die glied- 
schaffende Funktion der Taufe umso beherrschender hervor. 
Durch die Taufe wird der Mensch, wie es in ce. 87 heisst, Per- 
son in der Kirche Jesu Christi. Es handelt sich dabei nicht, 
wie Karl Rahner (18) und andere meiïinen, bloss um die Be- 
gründung einer Untertanschaft oder einer Unterworfenheit 
unter die kirchliche Autorität, sondern darum, dass der Ge- 
taufte Person in der Kirche wird mit allen Rechten und 
Pflichten eines Christen (« eum omnibus christianorum iuribus 
et officiis ») (19). Die durch die Taufe geprägte Christusfôr- 
migkeit ist unverlierbar. In gleicher Weise bleiben die Chri- 
stenpflichten des Getauften immer bestehen ; denn die mit der 
Taufe empfangenen Gaben sind zugleich Aufgaben und ver- 
langen nach dem personalen Vollzug dessen, was in der kon- 
sekratorischen Prägung gegeben ist. In den Gliedschaftsrechten 
ist eine Beschneidung môglich, die teils den Charakter eines 
Rechtsentzuges, teils den einer blossen Behinderung hat, aber 
in keinem Falle soweit geht, dass die in dem Personsein grund- 
gelegte Fähigkeit, an dem Leben und Wirken der Kirche teil- 
zuhaben, gänzlich zerstôrt wird. Dieses Vermôgen bleibt selbst 
im Falle des Bannes im Grunde bestehen, weil der Gebannte, 
wenn er reuig Einkehr gehalten und den von ihm etwa ange- 


(18) Karl RAHNER, Die Gliedschaft in der Kirche nach der Lehre 
der Enzyklika Pius’ XII: « Mystici Corporis Christi ». Schriften zur 
Theologie IT (Einsiedeln 1955), S. 27 £. 

(49) Vel. Klaus Môrsporr, Die Kirchengliedschaft im Lichte 
der kirchlichen Rechtsordnung. Theologie und Seelsorge 1 (1944), 
115-131 ; W. ONOZIN, Considerationes de iurium subiectivorum in 
ÆEcclesia fundamento ac natura: EphlurCan 8 (1952), 9-23 und 
E1cæmann-Môrsporr, Lehrbuch des Kirchenrechts I (Paderborn 
1959), S. 185 ff. 
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richteten Schaden gutgemacht und wenigstens gutzumachen 
ernstlich versprochen hat, einen Rechtsanspruch darauf hat, von 
dem Banne gelôst zu werden. 


Die gliedschaftliche Grundstellung wird durch die Weihe 
nicht aufgehoben, sondern erhôht durch die Befähigung zur 
Hauptstellung, die durch die Weïhe unverlierbar gegeben wird. 
Die Hauptstellung ist nur um der anderen willen, die der Ge- 
weihte zur Haupt-Leïbes-Einheït verbinden soll, nicht um sei- 
ner selbstwillen. Unbeschadet der Rechte und Pflichten, die 
sich aus seiner Hauptstellung ergeben, bleibt der Geweiïhte in 
dem, was für seine persônliche christliche Existenz entscheidend 
ist, d. h. in allen Fragen seines Heïles, auf der für alle Christen 
gleichen Ebene. Die äussere Ehrenstellung, die dem Geistlichen 
um seiner Hauptfunktion willen zukommt, darf nicht darüber 
hinwegtäuschen, dass seine egliedschaftliche Stellung in der 
Kirche anfälliger ist als die des Laïen. Mit dem Satz « Wer hoch 
steht, fäilt tiefer » macht das kanonische Recht ernst. Es ge- 
währt dem Geïstlichen besonderen Schutz, nimmt ïhn aber, 
wenn er sich als unwürdig erweist, in schärfere Zucht als den 
Laïen, indem es sich nicht auf Massnahmen beschränkt, welche 
die dienstliche Stellung des Geiïstlichen betreffen, sondern dar- 
über hinaus zu Rechtsbeschneidungen greift, welche die glied- 
schaftliche Grundstellung angehen. Charakteristisch hierfür 
ist die Einteilung der Sühnstrafen in allgemeine und klerikale 
Strafen. Der Laie wird nur von der einen Art, der Kleriker 
von beiden betroffen. Ahnlich verhält es sich bei den Beuge- 
strafen, von denen die Dienstenthebung im allgemeinen nur 
Kleriker trifft, der Kirchenbann und die Gottesdienstsperre 
aber Kleriker und Laiïen. Daraus wird deutlich, dass es nicht 
angeht, das Verhältnis von Klerikern und Laïen an dem Mass- 
stab weltlicher Herrschaftsverhältnisse zu messen und etwa 
in der Sprache des Genossenschaftsrechtes von « Vollgenos- 
sen » und « Schutzgenossen » zu reden. Die richtige Einsicht in 
das beiderseitige Verhältnis gibt allein das der Kirche eigene 
Strukturprinzip der Haupt-Leibes-Rinheit, das mit der wesen- 
haften Zuordnung von Klerikern und Laïen zugleich die Un- 
vertauschbarkeit der beiderseitigen Rollen anzeigt. 


In einer Ansprache, die Papst Pius XII. am 5. Oktober 
1957 an den 2. Weltkongress für das Laienapostolat gehalten 
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hat (20), heisst es, dass alle Glieder der Kirche berufen sind, 
am Aufbau und an der Vervollkommnung des mystischen Lei- 
bes Christi mitzuarbeiten. Die Mitarbeïit (collaboration) der 
Laien soll dabei, wie der Papst ausdrücklich sagt, in allen For- 
men des Apostolates erfolgen (« dans toutes les formes d’apos- 
tolat »). Ich sehe davon ab, hier auf den Begriff des Apostolates 
einzugehen (21), und beschränke mich darauf, die Mitwirkung 
der Laien an dem dreiïfachen Aufgabenbereich der Kirche, dem 
Priesteramt, dem Lehramt und dem Hirtenamt, aufzuzeigen. 
Es kann sich dabei nur um eïnige charakteristische Hinweise 
handeln. 

Für den priesterlichen Dienst der Kirche kommt, was das 
sakramentale Tun als Mitte des priesterlichen Wirkens angeht, 
eine Mitwirkung der Laiïen bei der Taufe, Firmung, Weihe, 
Ehe, Eucharistie und, wenn man die Busse in ihrem ekklesio- 
logischen Bezug sieht, selbst bei der Busse in Betracht. Ich 
will davon nur eines herausgreifen ; die Rolle der Laien bei 
der Feier der Eucharistie. Das Verhältnis von Klerikern und 
Laien lässt sich hier wohl am dichtesten fassen, weil das der 
Kirche eigene Strukturprinzip der Haupt-Leïbes-Einheiït in der 
eucharistischen Tischgemeinschaft seinen stärksten Ausdruck 
findet (22). Das heilige Opfer ist Opfer Christi und zugleich 
Opfer der Kirche. Die Enzyklika « Mediator Dei » sagt, dass 
die Gläubigen an der Opferdarbringung in zweifacher Hinsicht 
teilnehmen : « Sie bringen nämlich das Opfer dar nicht nur 
durch die Hand des Priesters, sondern gewissermassen zusam- 
men mit ihm ; durch diese Teilnahme wird auch die Darbrin- 
gung des Volkes in den liturgischen Kult selbst einbezo- 
gen » (23). Der Priester spielt dabei eine doppelte Rolle. Er 


(20) AAS 49 (1957), 922-933. 

(21) Hierzu siehe Karl RAHNER, Über das Laienapostolat, a.a.0., 
S. 351 ff.; Alois Susrar, Der Laie in der Kirche. Fragen der 
Theologie heute (Zürich 1957), S. 537 ff. und Michael Scrmaus, 
K'atholische Dogmatik III, 1 (München 1958), 733 ff. 

(22) Siehe hierzu Joseph PASCHER, Eucharistia. Gestalt und Voll- 
zug. (Münster 1953), S. 270 ff. und Klaus Mürsporr, Der Träger der 
eucharistischen Feier. Pro mundi vita. Festschrift der Theologischen 
Fakultät München zum Eucharistischen Weltkongress 1960 (München 
1960), S. 223-237. 

(23) Herder-Ausgabe, $. 79. 
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repräsentiert den verborgenen Herrn und vertritt zugleich die 
Kirche. Diese doppelte Repräsentation geschieht in einem Akt, 
liegt aber auf ungleicher Ebene, weil der vertretene Herr un- 
sichtbar, das vertretene Volk aber in den zur Eucharistiefeier 
versammelten Gläubigen sichtbar ist und zugleich an dem aktiv 
teilhat, was der Priester in seinem Namen tut. Das Mitopfern 
der Gläubigen stellt sich mithin dar als ein Tun unter und 
mit dem priesterlichen Vorsteher der zur Eucharistiefeier ver- 
sammelten Gemeinde. Das Opfern der Gläubigen ist wirkliches 
Opfern, aber nur in der Kinheït mit dem priesterlichen Haupt. 


An den Aufgaben des Lehramies nehmen die Laien — 
ausserhalb des Bereiches, in dem hoheïtliche Lehrgewalt geübt 
wird — in einem so weiten Ausmasse und in einer Weise teil, 
dass es nicht leicht ist, die Unterschiedlichkeït der Rollen von 
Klerikern und Laien aufzuzeigen. Klar festgehalten ist die 
Grenze allein durch die Bestimmung, dass die Wortverkündung 
in einer Kirche allen Laïen verboten ist, auch wenn sie Reli- 
giosen sind (e. 1342 $ 2). Dieses Verbot gründet offenbar in 
der Einheit von Wortverkündung und Eucharistiefeier und all- 
gemein darin, dass die zum Gottesdienst versammelte Gemeinde 
unter ihrem geistlichen Hirten steht. Von hier aus lässt sich 
die Unterschiedlichkeit der Teilnahme an den weiteren Lehr- 
aufgaben durch Kleriker und Laien dahin bestimmen, dass 
Kleriker, die wirklich oder kraft ihrer Weïhe potentiell die 
Stelle eines Hirten haben, in der Eigenverantwortung des Hir- 
ten lehren, während das Lehren der Laïen dieser Eigenständig- 
keit entbehrt. Dabei ist gleichwohl daran festzuhalten, dass 
das Wort eines Laien, auch wenn er keine kanonische Sendung 
zum Lehren besitzt, nicht weniger als das Wort eines Klerikers, 
der dazu gesandt ist, den Angesprochenen in die Krise der 
Entscheidung zu führen vermag. 


Im Bereich des Hirtenamtes sind die Laïen keineswegs bloss 
passiv, wie weithin unter Anerkennung einiger Ausnahmen an- 
genommen wird. Der Laie kann zwar — das gehôürt zu seinem 
Wesen — nicht Hirte der Kirehe sein ; aber in Verbindung 
mit seinem Hirten kommt ihm auch bei den Aufgaben des 
Hirtenamtes eine bedeutsame Rolle zu. Das kanonische Recht 
erkennt die Gewohnheiït als eigene Rechtsquelle an und 6ffnet 
damit dem Volk in Einheit mit seinem Hirten ein weites Tor 
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zur Normsetzung. Selbst bei dem Gesetz ist das Volk nicht rein 
passiv. Als hoheïtlich gesetzte Norm bedarf das Gesetz zwar 
keiner Annahme durch die Gemeinschaft, die es verpflichten 
will, doch ist die Aufnahme, welche die Gemeinschaft einem 
Gesetz zuteil werden lässt, rechtlich bedeutsam für den Bestand 
des Gesetzes. Ein kirchliches Gesetz, das von der Gemein- 
schaft von Anfang an nicht aufgenommen oder später nicht 
befolgt wird, verliert seine verpflichtende Kraft und verfällt. 
Darin zeigt sich, dass das kirchliche Gesetz nicht mechanisch 
wirkt, sondern die Gemeinschaft anspricht und in freier Ge- 
folgschaft beachtet sein will. Das Gesetz ist mithin, wenigstens 
in seiner tatsächlichen Wirksamkeiït, nicht denkbar ohne die 
Einheit von Hirt und Herde. Berufung und Abberufung der 
Hirten steht allein den hierarchischen Instanzen zu (cc. 109, 
195), allein kraft besonderen Rechtstitels kônnen Laien bei der 
Berufung eines Hirten durch Wahl (24) oder rechtsverbindliche 
Vorschläge mitwirken, und allgemein kann das « odium plebis » 
ausreichender Grund für die Amtsenthebung eines Pfarrers 
sein (c. 2147 $ 2 n. 2), selbst wenn es nicht gerechtfertigt ist. 
Die Strafe des Ehrverlustes gibt dem Volk rechtlich eine breite 
Eïnflussmôglichkeit auf das kirchliche Leben. Mit ihr wehrt 
sich die Kirche als Gemeinde der Heiligen gegen den, der seine 
kirchliche Ehre tatsächlich verloren hat oder ihr nicht mehr 
wert erscheint (25). Der tatsächliche Ehrverlust (infamia facti) 
tritt ein, wenn ein Kirchenglied wegen einer begangenen Straf- 
tat oder wegen unsittlichen Lebenswandels bei rechtschaffenen 
und ernstdenkenden Gläubigen in sehlechtem Ruf steht und 
der zuständige Oberhirt den Verlust des guten Rufes anerkannt 
hat (c. 2293 $ 2). Bereits vor dem oberhirtlichen Spruch ist 
der tatsächlich Ehrlose an der Ausübung wichtiger Glied- 
schaftsrechte behindert (cc. 693 $ 1 766 n. 2 796 n. 3 1066); er 
ist insbesondere ausgeschlossen von der eucharistischen Tisch- 
gemeinschaft (c. 855 $ 1) und das kirchliche Begräbnis ist ihm 
entzogen. Der tatsächliche Ehrverlust hôrt auf, wenn der gute 


(24) Vgl. Wilhelm ÜLnor, Die Pfarrwahlen in der Erzdiôsese 
Paderborn : Westfälische Zeitschrift 109 (1959) 295-355. 


(25) Vgl. Georg May, Die Infamie im Strafmittelsystem des CIC, 
Habilitationsschrift, München 1957. 
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Ru des Betroffenen bei rechtschaffenen und ernstdenkenden 
Gläubigen unter Abwägung aller Umstände und im Hinblick 
auf eine lang anhaltende Besserung nach dem klugen Urteil des 
Oberhirten wieder hergestellt ist (e. 2295). Der rechtliche Ehr- 
verlust (infamia iuris) kommt nur bei bestimmten schweren 
Straffallen in Betracht, für die das gemeinkirchliche Recht diese 
Strafe vorsieht (ce. 2293 $ 1); er kann selbsttätig als Tatstrafe 
eintreten oder als Urteilsstrafe verhänget werden und tritt regel- 
mässig in Verbindung mit anderen schweren Strafen nament- 
lich als Verschärfung des Kirchenbannes auf. Tatsächlicher 
und rechtlicher Ehrverlust sind verschiedene Arten einer 
Strafe. Die Rechtsminderung geht in dem einen Falle vom 
gläubigen Volke und in dem anderen von der Hierarchie aus 
und gewinnt ihren Abschluss erst dadurch, dass Haupt und 
Leïb in ihrem Urteil übereinstimmen und dieses gemeinsam 
vollziehen. In der recht verstandenen Strafe des Ehrverlustes 
kommt somit das kirchliche Strukturprinzip der Haupt-Leibes- 
Eïnheit in greifbarer Weïse zum Durchbruch. An dieser Strafe 
wird deutlich, dass auch die Laïen ein verantwortliches Mit- 
spracherecht in der Kirche haben, und für die Heimholung 
des weithin in ein falsch verstandenes forum internum (26) 
abgeglittenen kirchlichen Strafrechts in den äusseren Bereich 
kônnte die Strafe des Ehrverlustes wertvollste Dienste leisten. 


In unserer Zeit hôrt man den lauten Ruf nach einem Aus- 
bau des kirchlichen Laienrechtes. Das ist sicher ein berechtigtes 
Verlangen ; aber es bedarf reiflicher Überlegung, wie dieser 
Forderung in der rechten Weise entsprochen werden kann. Das 
tief eingewurzelte falsche Bild von der Stellung des Laïen in 
der Kirche lässt sich nicht dadurch beseitigen, dass man den 
bisherigen zwei bzw. drei Kanones einige weitere anfügt ; denn 
es ist einerseits nicht müglich, die vielseitigen Rechte und 
Pflichten der Laien gesetzestechnisch zusammenzufassen, und 
anderseits würde dadurch die von dem Strukturprinzip der 
Haupt-Leibes-Einheit geforderte Herausstellung des Miteinan- 
der von Klerikern und Laien nicht erreicht. Am Anfang aller 


(26) Vel. Bruno FRIES, Forum in der Rechtssprache, Kan. Diss. 
München 1956, und Klaus Môrsporr, Der Rechtscharakter der iuris- 
&ictio fori interni : MThZ 8 (1957) 161-173. 
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Reformvorschläge sollte gerade im Hinblick auf die von Papst 
Johannes X XIII. angekündigte Anpassung des Codex Juris 
Canonici die Überlegung stehen, ob es sachlich gerechtfertigt 
ist, das Personenrecht in die Teile De clericis, de Religiosis und 
De Laicis zu gliedern. Der dritte Teil bringt kein wirkliches 
Laienrecht, sondern ausser den beiden einleitenden Kanones 
das kirchliche Vereinsrecht, das zwar vorwiegend die Laien, 
aber auch die Kleriker angeht. Es ist nicht weniger unzutref- 
fend, wenn die im ersten Teil gegebene Darstellung der Kir- 
chenverfassung mit « De clericis» überschrieben wird ; denn 
zur Kirche im Ganzen wie zu ihren Teilgemeinschaften gehôren 
wesensgemäss auch die Laiïien. Mein Vorschlag geht daher, kurz 
gesagt, dahin, die Einteilung des zweiten Buches in De clericis, 
De Religiosis und De Laiïicis ganz aufzugeben; dies dürfte auch 
deshalb angebracht sein, weil diese Dreiteilung dazu hergehalten 
hat, den auf gôttlichem Recht beruhenden Unterschied zwischen 
Klerikern und Laïen dadurch aufzuweichen, dass man die Re- 
ligiosen als eigenen Stand zwischen die Kleriker und die Laien 
geschoben hat. Die Religiosen bilden einen eigenen Stand in 
der Kirche, aber nicht zwischen den Klerikern und Laïen, son- 
dern im Gegenüber und gleichzeitigen Miteinander. In einem 
cigenen Abschnitt, der den allgemeinen Teil des Verfassungs- 
rechtes einleiten kônnte, sollte das die Kirchenverfassung durch- 
waltende Prinzip der Haupt-Leiïbes-Einheït dargelegt werden. 
In diesem Rahmen kônnten die allgemeïinen Aussagen über die 
Stellung von Klerikern und Laïen gemacht werden, wobei die 
im CIC zerstreut anzutreffenden Formulierungen weitgehend 
aufgenommen werden kônnen. Dazu müsste, gestützt auf die 
Kundgebungen Prius’ XI. und Pius’ XII., wenigstens noch die 
allgemeine Aussage kommen, dass die Laïen in ihrer Art dazu 
berufen sind, in allen Formen des Apostolates am Aufbau des 
Leibes Christi mitzuwirken, und dass sie hierzu auch kanonisch 
sesandt werden kônnen. 


Klaus MôrsDORF. 


LES RAPPORTS ENTRE L'ETAT ET LES ETABLISSEMENTS 
D'ENSEIGNEMENT PRIVE 


Tel est le titre de la loi du 31 décembre 1959, dont l’objet 
essentiel est de dire les conditions de la prise en charge totale 
ou partielle, par l'Etat, des dépenses des établissements d'’en- 
seignement privé ; il n’y a pas lieu de reprendre ici l’exposé 
des raisons qui ont motivé le vote de ce texte ni des vicissitudes 
de son élaboration (rapport et conclusions de la « commission 
Lapie», remaniements du texte initial, ete.). Une option à 
quatre branches est désormais ouverte aux établissements 
d'enseignement privé (primaire, secondaire et technique, à l’ex- 
clusion des autres, c’est-à-dire du supérieur d’une part, et d’au- 
tre part des enseignements, assez nombreux et très divers, par- 
fois très importants, qui ne rentrent pas dans ces catégories 
bien délimitées légalement que sont le primaire, le secondaire, le 
supérieur et le technique : enseignements agricole, ménager, 
etc.). 

Cette option comporte l'intégration, dont on ne parlera 
pas ici, du moins à titre principal (elle a pour effet de faire 
disparaître le caractère privé de l'établissement), le contrat 
d'association, le contrat simple, enfin le statu quo. L'intégration 
et le contrat d’association sont des possibilités ouvertes en per- 
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manence ; le contrat simple est au contraire un essai, ouvert 
pendant une durée limitée, à l’expiration de laquelle le système 
sera maintenu, modifié ou remplacé, selon les résultats obtenus 
et selon une procédure définie par la loi. Quant au statu quo, 
il ne subsistera peut-être pas intégralement à l’expiration du 
délai de maintien de la loi Barangé : des crédits équivalents à 
ceux prévus par cette loi pouront être maintenus à ce moment 
au profit des établissements non placés sous contrat, mais 
ceux-ci seront alors soumis au contrôle financier et pédagogique 
de l'Etat. 


Les règles essentielles du nouveau système sont les suivantes : 
Proclamation de la liberté de l’enseignement, prise en charge 
totale ou partielle des dépenses de fonctionnement des établis- 
sements qui signent avec l’Etat un contrat, contrôle pédago- 
gique et financier de ces établissements par l'Etat. L'Etat traite, 
par contrat, non pas avec une entité, l’« enseignement libre », 
mais avec des établissements, ceux qui le veulent et remplissent 
les conditions posées par la loi. Les conditions et modalités 
des contrats tendent volontairement à unir plus ou moins 
étroitement (selon qu'il s’agit du contrat d’association ou du 
contrat simple) les établissements placés sous le régime contrac- 
tuel à l’enseignement public : c’est dire que le législateur a 
écarté délibérément un « pluralisme scolaire » complet pour se 
contenter d’assouplir le concept d'enseignement service publie 
en régie (par la collaboration des établissements privés placés 
sous contrat avec ce service public) sans aller d’autre part 
jusqu’au concept d’un service « national » de l’enseignement 
qui ne serait plus un véritable service d'Etat, en régie. Tous 
les enfants ont accès aux établissements sous contrat, sans 
distinction d’origine, d'opinions ou de croyances, et l’enseigne- 
ment doit être donné dans le respect total de la liberté de 
conscience ; l'établissement, cependant, conserve son « carac- 
tère propre ». Des « comités de conciliation » seront saisis des 
difficultés nées de l’application du système. 


Tout cela repose sur quelques affirmations fondamentales, 
mais est marqué, volontairement, de pragmatisme. Le fait est 
que l’enseignement privé existe, qu'il correspond au vœu d'une 
partie importante de la population française ; maïs c’est aussi 
un fait que cet enseignement vit mal, faute de ressources : il faut 
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done que l'Etat l’aide : Parce que cette aide sera la garantie de 
la liberté de l’enseignement, qui est « une liberté essentielle », 
et qu’«il ne suffit pas, pour qu’une liberté existe, qu’elle soit 
inscrite dans les textes » (déclaration du Premier ministre de- 
vant l’Assemblée nationale); parce que l’enseignement privé 
« représente une forme de collaboration à la mission d’éduea- 
tion nationale qui le fait ainsi participer à une service publie » 
(ibid.). Mais cette aide à l’enseignement privé ne doit pas 
favoriser la constitution d’une hiérarchie parallèle à la hiérar- 
chie de l’enseignement public, elle doit s’inserire dans la ligne 
de cet enseignement publie dont l'Etat a la responsabilité et 
qui «a la prééminence à tous points de vue», qui est, « du 
point de vue pédagogique et du point de vue social, irrempla- 
çable » (déclaration du Premier ministre au Sénat). 


La laïcité constitutionnelle ne s'oppose pas à cette aide de 
l'Etat à des établissements qui sont d'inspiration explicitement 
confessionnelle : « il s’agit d’une méthode de pensée qui répond 
à un désir de nombreuses familles et que l’Etat prend en consi- 
dération dans bien d’autres domaines que celui de l’enseigne- 
ment et il convient de reconnaître, en notre siècle, pour nos 
générations, qu'il est parfaitement admissible qu’une part de 
l’enseignement puisse demeurer entre les mains de maîtres qui, 
par leur religion, ont sans doute un caractère particulier, mais 
qui n’en ont pas moins des titres à participer au service publie 
de l’Education nationale » (déclaration du Premier ministre 
devant l’Assemblée nationale). Mais « l’enseignement privé re- 
connu par l'Etat, aidé par lui, coopérant à une tâche nationale 
doit (être conforme aux) principes essentiels de notre vie 
nationale, c’est-à-dire, avant toute chose et sans que cela brise 
le caractère propre des établissements ni de leur enseignement, 
le principe du libre accès des enfants de toutes les familles 
et le principe du respect fondamental de la liberté de con- 
science » (ibid.). 


À lier ainsi les deux enseignements, public et privé, on 
court le risque de conflits ; le système ne pourra « tenir » que 
dans la confiance mutuelle pour la solution de ces difficultés ; 
c’est la raison d’être des comités de conciliation, qui, aux éche- 
lons départemental et national, devront s’efforcer de concilier 
les représentants des intérêts en présence, en même temps que 
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donner, sur l'interprétation de la loi, les avis qui leur seront 
demandés, et, au delà de ces missions précises, « auront la 
tâche, au début délicate, mais éminente, ..: de faire en sorte, 
par leur fonctionnement, par l’étude des problèmes qui leur 
seront posés, d'apprendre aux autorités académiques, comme 
aux autorités religieuses, comme aux familles toutes tournées 
vers les problèmes d'éducation, qu’il n’est de solution d'avenir 
du problème scolaire que par un effort de compréhension réci- 
proque, base de toute bonne entente » (ibid.). 


Si l’on voulait résumer en quelques mots le système, il fau- 
drait dire : Collaboration de l’enseignement public avec les 
établissements d’enseignement privé, sous le signe de la préémi- 
nence de celui-là et moyennant contrôle de l’Etat sur ceux-ci, 
dans le respect de leur caractère propre, mais sous la condition 
que tous les enfants sans distinctions seront admis, et que leur 
liberté de conscience sera respectée. On voit tout ce que le sys- 
tème apporte de nouveau et en quoi il est une œuvre de com- 
promis, marquée de pragmatisme. 


Sans doute dans ces caractères réside le mérite essentiel de 
la loi ; mais là aussi sans doute se trouve la raison des objections 
auxquelles elle s’est heurtée. Deux points doivent être examinés: 
La liberté des établissements sous contrat demeure-t-elle ? Les 
principes fondamentaux du droit français et notamment la 
laïcité constitutionnelle ne sont-ils pas violés ? Les deux ques- 
tions sont pour une part liées; pour une part aussi elles 
demeurent distinctes. 


% 
CET 


Il est trop clair que le fonctionnement concret des établis- 
sements qui voudront conclure un contrat sera plus ou moins 
modifié et leur liberté plus ou moins réduite : plus ou moins 
selon la structure qui était la leur avant la conclusion du con- 
trat, et surtout selon qu’il s’agira d’un contrat simple ou d’un 
contrat d’association. Il n’y a pas lieu d’analyser ici 
l’ensemble des règles de chacun de ces types de contrats ; 
quelques points méritent d’être développés : 


Le contrat simple et le contrat d’association répondent tous 
deux à l’idée de coopération entre les établissements signataires 
et l'Etat ; mais dans le contrat simple, cette coopération est 
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moins poussée. L'aide de l'Etat est limitée à la prise en 
charge financière du traitement des maîtres, les dépenses de 
fonctionnement matériel pouvant être facultativement assumées 
par les communes. En contre-partie les conditions de conelusion 
du contrat et le contrôle exercé par l’Etat sont plus restreints. 
Tout établissement qui présente des locaux et installations 
appropriés et justifie du nombre d'élèves exigé par la loi peut 
demander à conclure un contrat simple ; celui-ci est de droit 
pour les établissements du premier degré ; pour l’enseignement 
secondaire et l’enseignement technique l’avis du Comité national 
de conciliation est requis. Dans les classes sous contrat on doit 
simplement préparer aux examens officiels, utiliser des manuels 
non interdits par le ministre de l'Education nationale, organiser 
l’enseignement des matières de base par référence aux pro- 
grammes et horaires de l’enseignement public ; l’organisation 
des services d’enseignement fait l’objet d’un « tableau de ser- 
vice >» soumis à l’approbation des autorités académiques. L’en- 
seignement dispensé dans les classes sous contrat est apprécié 
par les autorités académiques qui prennent l'avis du chef 
d'établissement. Les maîtres font l’objet d’une notation péda- 
gogique qui incombe à l'inspection de l’ordre d’enseignement 
intéressé, et d’une appréciation adressée à l'autorité acadé- 
mique par le directeur de l'établissement. Ces maîtres sont 
choisis par le directeur de l'établissement, qui les présente à 
l’agrément de l’autorité académique, ils perçoivent un traite- 
ment de l'Etat, et « font carrière» selon les notes obtenues 
(notes pédagogiques et appréciation du directeur). On voit 
donc que ces maîtres ne sont liés contractuellement qu’à l’éta- 
blissement et que le contrat est de droit privé ; il n’y a pas 
un « corps » de maîtres agréés, la rupture du contrat entre le 
maître et l’établissement fait disparaître l’agrément (qui peut 
d’ailleurs être obtenu pour un nouvel établissement). Le direc- 
teur de l'établissement assume, compte tenu de ces diverses dis- 
positions, la responsabilité de l'établissement et de la vie 
scolaire. 

Avec le contrat d’association, nous retrouvons quelques- 
unes de ces règles, maïs le lien entre l'établissement et l'Etat 
est plus étroit : la collaboration est plus poussée, la prise en 
charge des dépenses d’entretien s’étend aux dépenses de matériel 
au lieu d’être limitée (sauf convention avec la commune) aux 
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dépenses de personnel. En retour les conditions de conelusion 
du contrat sont plus précises, les servitudes sont plus lourdes : 
Les établissements désireux de conelure un contrat d’association 
doivent « répondre à un besoin scolaire reconnu » et non plus 
simplement présenter des locaux et installations appropriés et 
avoir un nombre minimum d'élèves ; les classes sous contrat 
doivent respecter les règles générales relatives aux horaires 
et méthodes de l’enseignement public (des dérogations sont du 
reste possibles, en considération de l’intérêt présenté par une 
expérience pédagogique). Les règles relatives aux bourses et à 
la responsabilité pour accidents scolaires sont celles applicables 
dans l’enseignement public ; sans doute faut-il admettre aussi, 
au moins pour une part, la règle de la gratuité scolaire puisque 
les dépenses d'entretien de personnel et de matériel sont prises 
en charge par l'Etat. 

Le directeur de l'établissement assume la responsabilité de 
l'école et de la vie scolaire ; mais le contrat peut comporter 
la désignation d’un « professeur coordinateur » qui sera le 
«répondant universitaire» de l’école, et l'institution, aux 
côtés des conseils propres à l’établissement (conseil d’adminis- 
tration, d'école, de perfectionnement. ..), d’un conseil propre 
aux classes sous contrat, qui donnera notamment son avis sur 
l’organisation des études, l’adaptation des installations et du 
matériel d'enseignement aux besoins de la pédagogie, les rela- 
tions des classes sous contrat avec l'école et avec l'extérieur. 
Ce sont assurément là deux clauses propres au contrat d’asso- 
ciation qui pourraient apporter au régime antérieur et à la 
liberté des établissements des restrictions importantes, voire 
être l’occasion de difficultés graves, si elles étaient systéma- 
tiquement utilisées à cette fin ; mais je ne pense pas que par 
elles-mêmes elles soient nécessairement dangereuses pour la 
liberté des établissements et l’autorité des directeurs, elles 
peuvent même être bienfaisantes. Si l’on suppose des établisse- 
ments dont toutes les classes ne sont pas sous contrat, il peut 
être utile qu’un professeur fasse le lien entre l’académie et 
l'établissement pour celles de ces classes qui sont sous contrat ; 
on peut également concevoir que ce titre de professeur coordina- 
teur soit dévolu dans certains cas au directeur lui-même, ce qui 
lui permettrait de recevoir en cette qualité une rémunération 
(alors que normalement, semble-t-il, le directeur de l’établisse- 
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ment n'est pas rémunéré comme tel). De même, les classes sous 
contrat ayant un budget et des ressources propres, étant l’ob- 
jet d’un contrôle, il peut être avantageux qu’un conseil propre 
ait la mission d'étudier spécialement les conditions de leur 
fonctionnement, les améliorations souhaitables et possibles grâce 
au financement par l'Etat de leurs dépenses d'entretien. Tout 
dépend, encore une fois, de l’esprit selon lequel ces institutions 
seront conçues (pour le conseil propre aux classes sous contrat, 
un arrêté non encore paru doit fixer sa composition et sa compé- 
tence). De toute manière, un «répondant» ne peut pas se 
substituer au directeur ; le conseil propre ne doit, selon le déeret, 
donner que des « avis », et des avis ne peuvent pas devenir des 
décisions s'imposant au directeur. 
L'Etat pourvoit au financement des dépenses de personnel 
des classes sous contrat d’association non plus en payant les 
maîtres recrutés par l'établissement mais en fournissant lui- 
même ces maîtres, qui sont soit fonctionnaires (titulaires ou 
stagiaires) soit agents contractuels de l'Etat. Dans les deux 
cas la désignation (faite par le ministre de l'Education natio- 
nale ou par le Recteur) doit être acceptée par le directeur 
(et très certainement dans sa décision le directeur peut faire 
intervenir le souci du maintien du «caractère propre» de 
l'établissement, qui est garanti par la loi); d’autre part les 
maîtres ainsi désignés ne peuvent pas être déplacés sans leur 
consentement. Il semble bien néanmoins que ces maîtres ne 
soient liés qu’envers l'Etat, non envers l'établissement et par 
un contrat de droit privé. Il y aura done, à côté des fonction- 
naires enseignant soit dans l’enseignement publie, soit dans les 
établissements privés, un véritable « corps » de maîtres de l’en- 
seignement privé, liés à l'Etat par contrat, de qui le statut sera 
distinct de celui des maîtres des classes sous contrat simple. 
Il y a là une différence juridiquement importante entre les 
régimes du contrat simple et du contrat d’association. Quelle 
sera son importance pratique, l’avenir le dira. Il est sans doute 
souhaitable qu’un certain nombre de maîtres appartenant à 
l'enseignement publie enseignent dans des établissements privés, 
cela ne peut que favoriser la bonne entente entre les deux 
enseignements, à la condition bien entendu qu'aucune pression, 
aucun « débauchage » à plus forte raison, ne soient tentés sur 
ces maîtres. Mais il est également souhaitable que d’autres 
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maîtres se « vouent » à l’enseignement privé dans les classes 
sous contrat, en passant eux-mêmes un contrat avec l'Etat sans 
demander à être fonctionnaires. Leur statut leur assurera un 
traitement et une stabilité qui leur permettront de vivre, eux 
et leur famille, dans des conditions satisfaisantes, ce qui est le 
but essentiel de la loi. Dans quelle mesure l’absence de lien 
contractuel entre eux et l’établissement sera-t-elle préjudiciable 
à la bonne marche de celui-ci? Le directeur conservant la 
responsabilité de l’établissement et de la vie scolaire, il est 
à penser que la discipline intérieure de l'institution ne souffrira 
pas de cette situation ; les maîtres des établissements sous con- 
trat d'association seront, de ce point de vue, dans la même 
situation que leurs collègues liés à l'établissement par contrat. 
Mais n’aura-t-on pas à craindre que les maîtres ne changent 
trop facilement d'établissement ? Ils pourront demander à 
changer d'affectation ; et ils le feront sans doute volontiers si 
le contrat est dénoncé ou, à l’expiration du terme, n’est pas 
reconduit ; mais leur serait-il nécessairement beaucoup plus 
difficile de résilier un contrat les liant personnellement à J’éta- 
blissement ? 


On voit les différences entre les deux régimes du contrat 
simple et du contrat d’association : liberté plus grande, mais 
collaboration moins poussée, financement moins étendu, pour le 
premier que pour le second. Les points importants à retenir 
sont les suivants : dans le contrat simple, le directeur a le choix 
des maîtres, et dans le contrat d’association il doit donner son 
accord aux désignations faites par l’autorité académique ; dans 
les deux systèmes de contrats, le directeur assume la respon- 
sabilité de l’établissement et de la vie scolaire, compte tenu des 
dispositions plus ou moins restrictives qui ont été indiquées. On 
n'oublie pas enfin que sous le régime antérieur la plupart 
des établissements préparaient déjà, en fait, aux grades d'Etat 
et devaient donc suivre les programmes officiels ; de ce point 
de vue, les règles imposées aux classes sous contrat ne change- 
ront donc en réalité pas grand’chose à Ja situation antérieure : 
on Saisit ici, une fois de plus, la conséquence de ce que la loi 
ne bouleverse pas de fond en comble le système traditionnel 
français, mais est une œuvre pragmatique et de compromis. 
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Mais l'essentiel n’est sans doute pas encore là : ce à quoi 
les établissements confessionnels tiennent le plus, c’est à ce 
caractère confessionnel, qui constitue leur raison d’être. Une 
loi qui aurait subordonné l’aide de l'Etat à la disparition de 
ce caractère confessionnel eût été immanquablement vouée à 
l'échec. Mais d’un autre côté, l'Etat pouvait-il, sans violer les 
principes fondamentaux de la Constitution et en particulier 
la laïcité, sans favoriser la « ségrégation scolaire», financer 
des établissements confessionnels ? 


On sait la solution qui avait été d’abord proposée : enseigne- 
ment «neutre» dans un contexte éducatif confessionnel, tous 
les enfants, bien entendu, devant être admis sans distinction 
de convictions. L'opinion s’émut, à juste titre, chez ceux, parle- 
mentaires ou autorités responsables de l’enseignement privé, qui 
attendaient un texte qui ne modifiât pas fondamentalement 
l’originalité de la plupart des établissements privés. Le texte 
fut remanié à plusieurs reprises, et une dernière fois très peu 
avant la séance parlementaire où la loï devait être discutée. La 
question était de savoir si le « caractère propre» que la Joi 
garantissait était uniquement celui des établissements, ou égale- 
ment celui de l’enseignement qui y était dispensé. Le dernier 
amendement au texte prétendait dissiper toute équivoque à ce 
sujet. A la vérité, je pense personnellement que la dernière ré- 
daction n’est pas plus claire à cet égard que l’avant-dernière. 
Il suffit de confronter les deux textes pour saisir combien est 
mince le remaniement de dernière heure. L’exposé des motifs 
de la loi continue de porter, pour le contrat d’association : 
« c’est un enseignement public qui est donné dans un établisse- 
ment privé ; mais celui-ci garde son caractère spécifique, son 
originalité, son atmosphère propre, puisqu'il reste libre d’or- 
ganiser les enseignements et activités scolaires non visés au 
contrat ». Toujours pour le contrat d’association, l’article 4 de Ja 
loi continue de dire : « dans les classes faisant l’objet du contrat, 
l’enseignement est dispensé selon les règles et programmes de 
l’enseignement publie » ; la neutralité ne fait-elle pas partie 
de ces règles ? 

Mais l’exposé des motifs de l'amendement, lui, est parfaite- 


ment clair : 4 l’amendement reconnaît le caractère spécifique 
tant des établissements privés que de l’enseignement qui y est 
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donné ». Le Premier ministre a, de son côté, prononcé des 
paroles sans équivoque devant l’Assemblée. nationale, disant 
dans sa déclaration : «... sans que cela brise le caractère pro- 
pre des établissements ni de leur enseignement », et affirmant, 
en réponse à un interpellateur qui lui reprochait de ne pas 
respecter véritablement la liberté de l’enseignement : « quand 
on inserit le principe de la liberté de l’enseignement, ce n’est 
pas pour empêcher les maîtres d'exprimer librement ce qu’ils 
croient vrai». Dans ce sens, le décret d’application n° 60-389, 
relatif au contrat d'association, dit dans son article 3 : «les 
classes sous contrat d’association doivent respecter les règles 
générales relatives aux horaires et méthodes de l’enseignement 
public », sans faire allusion à la règle de la neutralité ; on notera 
la précision plus grande, volontairement sans doute, de ce texte 
que de l’article 4 de la loi elle-même, qui parle des « règles et 
programmes » de l’enseignement public (cf. plus haut). 


Après des déclarations aussi formelles, il ne peut vraiment 
plus subsister aucune équivoque. Mais pouvait-il y avoir réelle- 
ment équivoque, à partir du moment où la loi proclamait le 
respect de la liberté de l’enseignement et du caractère propre 
de l'établissement ? Comment prétendre respecter le caractère 
propre d’un établissement d’enseignement en lui imposant un 
enseignement « neutre » ? le caractère propre de l’établissement 
doit se trouver d’abord et essentiellement dans l’activité qui 
constitue son objet essentiel ! Comment prétendre respecter la 
liberté de l’enseignement si l’on interdit au maître de dire ce 
qu'il croit vrai, comme l’a fait remarquer le Premier ministre 
devant l’Assemblée nationale (cf. plus haut). 


Mais, objectera-t-on, la loi contient alors deux règles contra- 
dictoires, celle du respect du caractère propre de l’enseignement 
et celle du respect (fotal, précise même l’article premier de la 
loi) de la liberté de conscience des élèves, dont par hypothèse les 
convictions peuvent différer. Le « respect total de la liberté de 
conscience » des élèves n’exige-t-il pas la neutralité de l’enseigne- 
ment? C’est bien là le problème à examiner : on aura beau 
affirmer que l’on entend respecter le « caractère propre» de 
l'établissement et de l’enseignement qui y est donné ; quelles 
sont les exigences du respect de la liberté de conscience des 
élèves ? 
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Tout dépend de ce que l’on met dans ces deux formules de 
respect de la liberté de conscience et de caractère propre, de 
l’enseignement. Je pense pour ma part qu'il est possible et nor- 
mal de les entendre en des sens où elles ne se contredisent pas. 
L'enseignement donné dans les établissements confessionnels 
sous contrat porte par hypothèse sur des matières qui font 
partie des programmes de l’enseignement publie ; ces matières 
sont « profanes » ; cependant elles sont souvent « connexes » à 
des matières religieuses, d’une manière plus ou moins directe 
selon les cas, et c’est là que se présente l’obligation du respect 
de la liberté de conscience des élèves ; qu’exige-t-elle ? D’abord, 
que l’enseignement de ces matières ne se transforme pas en un 
enseignement doctrinal religieux ; mais une classe d'histoire, 
de philosophie, de morale ne sera jamais une elasse d'instruction 
religieuse, si l’on veut bien y veiller, Ensuite, que les opinions, 
convictions, doctrines opposées à celles du maître, à celles qui 
donnent leur « caractère propre » à l’enseignement et à l’éta- 
blissement, ne soient pas tournées en dérision ; bien mieux, 
qu’elles soient présentées avec respect, impartialité, loyauté, 
que les élèves qui les professent ne soient pas pénalisés de ce 
chef, directement ou indirectement, explicitement ou implicite- 
ment, dans leur travail scolaire, dans la discipline de la classe, 
et, au delà, dans l’attitude des maîtres envers eux ; qu’ils soient 
par conséquent vraiment « chez eux » dans la classe, qu'ils s’y 
sachent et s’y sentent élèves « à part entière » à tous égards. 
Peut-on demander davantage au nom du respect de la cons- 
cience ? je ne le pense vraiment pas. Et par ailleurs je pense 
que l’on trouverait difficilement un maître digne de ce nom 
qui n’accepterait pas une telle discipline dans son enseignement. 
Je pense enfin que cette discipline laisse entier le « caractère 
propre » de la classe ; celui-ci résultera d’abord de ce que le 
recrutement des maîtres sera ou pourra être homogène sur ce 
plan de leur orientation spirituelle (la règle du respect du ca- 
ractère propre de l'établissement implique en effet, je l’ai déjà 
dit, que le directeur de l'établissement puisse inclure une condi- 
tion de cet ordre dans l’accord auquel est soumis le choix par 
l’autorité académique des maîtres des elasses sous contrat d’as- 
sociation ; pour les classes sous contrat simple, la question ne 
se pose pas puisqu'ils sont présentés à l’agrément de l’autorité 
académique par le directeur de l'établissement). Il résultera 
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ensuite d’une plus grande liberté, ou, si l’on préfère, d’une plus 
grande aisance du maître pour présenter son point de vue per- 
sonnel, encore une fois dans le respect des opinions autres que 
la sienne, en toute impartialité, et pour dire que ce point de 
vue est une foi, la foi même de l'Eglise. En somme, ce « carac- 
tère propre» se manifestera par une « optique » déterminée, 
l'optique chrétienne, explicitement adoptée par tous les maî- 
tres, proposée mais non imposée par eux à leurs élèves, et qui 
éclairera l’ensemble de l’enseignement, lui donnera sa cohérence 
interne, aura valeur de témoignage. 

Le respect de la liberté des consciences personnelles est une 
rèle générale, non seulement de discipline et de droit positif, 
mais aussi de morale ; elle ne s’impose pas seulement à l'Etat, 
mais à tous les citoyens, parce qu’elle est une condition première 
de bonne entente et d’harmonie entre les citoyens et une exigence 
fondamentale des droits de l’homme, la conscience étant ce qui 
est le plus haut et ce qui a le plus de prix en l’homme. Seule- 
ment, ce respect de la conscience est plus difficile à pratiquer 
lorsque des hommes d’opinions et de convictions différentes se 
trouvent réunis et doivent traiter ensemble de questions à 
propos desquelles ces différences peuvent se manifester. C’est 
sans doute pour cette raison que le législateur a jugé utile de 
rappeler la règle à l’occasion de l’enseignement dans les classes 
sous contrat ; mais l'originalité du système n’est pas dans ce 
rappel de la règle, elle est dans l'obligation pour les elasses 
sous contrat d'admettre Les élèves sans distinction d’origine, de 
convictions, d'opinions : souvent les établissements privés confes- 
sionnels se réservaient le droit de n’admettre que les enfants 
appartenant à la religion sous le signe de laquelle ils étaient 
eux-mêmes placés. Le législateur a formulé cette exigence pour 
éviter le danger d’une « ségrégation scolaire » qui eût pu de- 
venir redoutable avec l’extension du régime des classes sous 
contrat, et qui était l’objection principale invoquée contre le 
projet d'aide à l’enseignement privé ; plus largement et d’une 
manière plus positive, pour favoriser les contacts entre enfants 
d'options spirituelles différentes. Ce sont là des considérations 
de politique générale scolaire et nationale qui méritent respect 
et attention. 

Est-ce dire que, non plus politiquement mais juridiquement 
et constitutionnellement, il n’eût pas été possible de laisser aux 
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classes sous contrat la liberté du choix des élèves, sur la base 
de leur appartenance religieuse notamment ? Le principe que 
les services publics sont à la disposition de tous les citoyens sans 
distinction (et notamment sans distinction à base confession- 
nelle) est certain, c’est l’un des aspects de la règle constitu- 
tionnelle de l'égalité, et l’un des aspects aussi du principe de 
laïcité. Mais les établissements privés restent tels, même pour 
les classes sous contrat, celles-ci ne sont pas érigées en services 
publics ; et la règle ne vise que les services publics, non les 
activités privées, même subventionnées par l'Etat. 


Là est également la raison pour laquelle, quoi qu’on en ait 
dit ici ou là, la loi ne viole pas la laïcité constitutionnelle : qu'il 
s’agisse du principe, posé par la loi de Séparation, de non sub- 
vention aux cultes, du principe général que les services publics 
ne doivent pas être placés sous un signe religieux, ou du prin- 
cipe, général lui aussi, de non discrimination entre les citoyens, 
au regard de l’Etat, sur une base confessionnelle, ces principes 
sont saufs ; les activités cultuelles se distinguent par leur objet 
et non par leur inspiration, et les classes sous contrat ne sont 
pas des services publics. Très certainement, la loi va contre une 
certaine conception de la laïcité, mais cette conception, jusqu’à 
présent, n’est pas entrée dans le droit positif français. Bien 
mieux, interdire l’aide financière de l'Etat à des établissements 
d'enseignement à raison de leur caractère confessionnel serait 
introduire dans la loi un principe de discrimination sur une 
base confessionnelle qui irait, précisément, contre la conception 
française de la laïcité. Je me suis suffisamment expliqué sur 
tout cela dans mes travaux antérieurs pour n'avoir pas à y 
revenir (1); je sais d’ailleurs fort bien qu'il serait chimé- 
rique de prétendre convaincre tout le monde ! 


# 
LES 


(1) Dans la brochure «le problème scolaire est-il résolu ? » 
(Equipes enseignantes, 2° trim. 1959-60, supplément). M.M. Duclere 
pose la question : « la nouvelle loi porte-t-elle atteinte à la laïcité de 
l'Etat et de ses institutions, telle que l’article 2 de la Constitution 
l’établit, et à la loi de 1905 concernant la Séparation des Eglises et 
de l'Etat ?» (p. 42-43); l’auteur écrit à ce sujet: « L'objet (d’une 
activité subventionnée, d'inspiration religieuse) ne devient-il pas, dans 
le cas de l’école catholique, confessionnel en lui-même ? Et peut-on 
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Telle qu’elle est, la loi donnera-t-elle les résultats escomptés ? 
Elle ne les donnera certainement pas si on ne veut pas qu’elle 
les donne : elle ne les donnera pas si élle est appliquée dans un 
esprit de méfiance par les uns, si elle se heurte au refus des 
autres, cela est évident. Il me semble que, telle qu’elle a été 
conçue par celui — le Premier ministre — qui en a été l’artisan 
principal dans sa dernière rédaction et par ceux — les parle- 
mentaires — qui l’ont votée, elle devrait donner satisfaction, 
même si elle n’est pas telle que certains l’auraient souhaitée. 
Elle a été conçue, volontairement, encore une fois, comme une 
œuvre de compromis et une œuvre pragmatique, de manière à 
ne faire « ni vainqueurs ni vaincus », et c'était là sans doute 
sa seule chance de succès ; il n’est pas certain aujourd’hui que 
ce résultat ait été atteint, et on ne peut que le déplorer. Si pour- 
tant elle entre effectivement en vigueur et fonctionne un certain 
temps, il n’est pas interdit d’espérer que les passions s’apaise- 


distinguer l’activité en ce qu’elle a de profane et l'inspiration en ce 
qu’elle a de religieux ? » L'activité, c’est la préparation à des diplômes 
délivrés par l'Etat ; c’est parfaitement clair, il me semble ; et les 
règles posées par la loi (admission de tous les élèves sans distinction, 
respect absolu de leur liberté de conscience), renforceraient, si besoin, 
cette clarté. Quelques lignes plus loin, l’auteur se demande si ee n’est 
pas au moins « l’esprit de la laïcité » qui est atteint ; mais où trouver 
cet «esprit de la laïcité », si ce n’est pas dans la jurisprudence du 
Conseil d'Etat, interprète autorisé des lois ? Elle met, il me semble, 
clairement en lumière la distinction entre l’objet et l'inspiration des 
activités subventionnées, notamment dans les arrêts qui annulent les 
subventions à un grand séminaire (objet confessionnel) et valident les 
subventions aux facultés catholiques de Lille, à un petit séminaire 
« mixte », à un établissement confessionnel d’enseignement technique 
(objet profane). Enfin M. D. écrit : «les aspirations laïques à une 
distinction bien déterminée, aux yeux de l’Etat et de son financement, 
des compétences civiles et religieuses en matière de formation humaine, 
se heurtent manifestement à la lettre ou du moins à l'interprétation 
finale (maintien du caractère propre, non seulement de l’établissement, 
mais des classes) de la loi » ; il y aurait mauvaise grâce à en discon- 
venir ; mais ces « aspirations laïques » sont une chose (et qui n’est pas 
le fait de tout le monde, même chez ceux que l’on ne saurait taxer de 
cléricalisme), et la loi (la Constitution, la loi de Séparation, telles 
qu’elles ont été jusqu’à présent interprétées par les tribunaux), en est 
une autre ; il n’est pas possible de les confondre ; elles n’ont pas et 
ne peuvent pas avoir la même autorité juridique ; celles-là n'engagent 
que leurs auteurs, celle-ci engage la nation. 
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ront ; des difficultés que l’on ne peut pas toutes prévoir aujour- 
d’hui surgiront par la force des choses ; l’institution des comités 
de conciliation aura alors tout son rôle à remplir : par leur 
organisation, par la procédure qu'ils devront suivre, par l’obliga- 
tion où seront les parties en conflit de les saisir, par leur com- 
position tripartite, avec des « personnalités choisies pour leur 
compétence, leur dévouement à la chose publique, leur indépen- 
dance et leur autorité morale », en nombre égal aux représen- 
tants des deux enseignements et sous la présidence, non des 
autorités académiques mais du préfet (pour les comités départe- 
mentaux), ils sont de nature à assurer l’application de la loi 
dans l’esprit où elle a été conçue et votée (1). 


Louis DE NAUROIS. 


(2) N.D.L.R. L'article était écrit avant que ne soient publiés 
certains textes réglementaires précisant un certain nombre de détails 
d'application de la loi. 


EHEN DER AKATHOLIKEN IN DER 
KANONISTISCHEN  JURISPRUDENZ 


Hans Armbruster verôffentlichte in « Münchener Theolo- 
gische Studien » III. Kanonistische Abteilung, 12. Band, im 
Jahre 1959 folgende Dissertation : 


« Der Ehewille evangelischer Christen im Lichte des kano- 
nischen Prinzips der Unauflôslichkeit der Ehe. » 


Die kostbare Arbeit ist wichtig für unsere Jurisprudenz. 


Armbruster schreibt $. 16 : « Die kirchliche Trauung konsti- 
tuiert nicht die Ehe. Daraus folgt die grundsätzliche Anerken- 
nung der Rechtswirksamkeit der bürgerlichen Eheschliessung 
für den kirchlichen Bereich. » 


Diese Worte werden beleuchtet durch folgenden Eheprozess 
des Jahres 1960 : Der protestantische Gatte war darüber auf- 
gebracht, dass nach der Ziviltrauung keine Feïerlichkeit statt- 
fand, denn er betrachtete die Ziviltrauung als ehebegründend. 
Von seinem Standpunkt aus sagte er richtig : « Die katholische 
Trauung ist für die Leute ; ist eine reine Formalität.» Der 
Beklagte betrachtete sich nach der Ziviltrauung als rechtmässt- 
ger Ehemann und führte mit der katholischen Zivilgattin ein 
cheliches Leben. Der Schwiegermutter, die ihm den katholischen 
Standpunkt klarmachen wollte, antwortete er : « Ich bin doch 
mit deiner Tochter verheiratet. » « Wenn die Fastenzeit der 
katholischen Trauung im Wege steht », sagte er, « so hätten wir 
ja in der Fastenzeit uns protestantisch trauen lassen kônnen ». 
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Der Beklagte gab vor dem katholischen Pfarrer und den zwei 
Trauzeugen keinen Ehekonsens. Er hatte ihn ja bei der Zivil- 
trauung gegeben. Was ist von der Ehe zu halten ? 


Zunächst môchte ich nach Armbruster den Standpunkt der 
Protestanten in Deutschland darlegen. Er schreibt : 


« Aus Luthers Ehelehre ergeben sich folgende Haupt- 

gesichtspunkte : 

1. Die Ehe gehôrt zum Reïch der Welt. Sie steht nicht in 
der sakramentalen Heïlsordnung, bleibt aber doch gôtt- 
liche Stiftung. Gegenüber dem Staat vertritt das evan- 
gelische Eherecht nicht den gleichen Ausschliesslich- 
keitsanspruch wie das kanonische Eherecht. 

2. Eheschliessung und Trauung werden voneinander ge- 
trennt. Die Trauung hat nur deklaratorischen Charakter. 

3. Eine Ehe kann auf schriftgemässe Gründe hin geschieden 
werden. Dem unschuldigen Teil ist die Wiederverheira- 
tung nicht zu verwehren. » 


Auf der anderen Seite lesen wir : 


« Luthers Trennung der Eheschliessung von der Trauung 
hat sich in der Praxis nicht durchsetzen kônnen. Das Rechts- 
bewusstsein des Volkes war stärker. Man sah allgemein in 
der Trauung durch den Priester den ehebegründenden Akt. 
Daran änderte sich nichts bis zur Einführung der obligatori- 
schen Zivilehe im 19. Jahrhundert. Als am 1. IL. 1876 die 
Zwangszivilehe in Kraft kam. trat ein vollständiges Wandel 
ein, Wir lesen S. 13 : 


« Re publica locuta, causa finita. Die evangelische Staats- 
ethik forderte ein vorbehaltloses Ja zum staatlichen Gesetz. Die 
allgemeine lutherische Konferenz von 1874 kam zu dem Ergeb- 
nis : Wenn auch in lutherischen Ländern das Eherecht Kirchen- 
sache geworden ist, durch die Kirchenordnungn geregelt und 
durch die Konsistorien judiziert, so kônne die Kirche das doch 
fahren lassen. Die staatliche Trauung konstituiere eine gültige 
Ehe. Daraus mussten sich nun Folgen für die Gestaltung der 
Trauungsliturgie ergeben. Das Ergebnis brachte die allgemeine 
lutherische Kirchenkonferenz von 1875. Man erkannte an, dass 
mit der bürgerlichen Eheschliessung, was die Form ïihrer Ein- 
gehung betreffe, eine vollgültige Ehe entstehe, und veranlasste, 
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die Trauungsfomularien so zu fassen, dass jede Zweideutigkeit 
ausgeschlossen werde, freilich unter schonendster Berücksich- 
tigung bestehender Volkssitten. Der Akt der Trauung bestehe 
aus der Lesung des Wortes Gottes, des Gelôbnisses der Eheleute, 
der Trauungsformel, des Gebetes und des Segens. Die Trau- 
fragen seien so einzurichten, dass sie die Ablegung des Gelübdes 
christlicher Eheführung hervorrufen, ohne auf eine Willens- 
erklärung, die Ehe zu schliessen, abzuzielen. So kam es zur 
Kompromisslôsung der doppelten Trauformulare. Das Problem 
wurde zurückgestellt, aber nicht gelôst. Das BGB vom 1. 1. 1900 
brachte bezüglich der Eheschliessung keine Ânderung. Seite 14 
heisst es : « Mit der Loslôsung der evangelischen Kirche vom 
Staat und dem Wegfall des landesherrlichen Summepiskopats 
im Jahre 1918 kam eine Wendung zur Herausbildung eines 
eigenständigen Eherechtes. » Auf Seite 16 sagt Armbruster : 
« Das Problem des Verhältnisses von Eheschliessung und kirch- 
licher Trauung ist bis heute noch nicht gelôst. Man hält zwar 
an der Scheidung zwischen bürgerlicher Eheschliessung und 
kirchlicher Trauung fest, ohne damit aber die Zwangszivilehe 
theologisch begründen noch ïihre Beïbehaltung empfehlen zu 
wollen. In der kirchlichen Trauung wird die Bezogenheïit der 
Ehe auf Christus bezeugt und der Wille, sie als christliche zu 
führen, vor der Gemeinde ôffentlich bestätigt. Die kirchliche 
Trauung konstituiert aber nicht die Ehe. 


Hinsichtlich der Lôsbarkeit der Ehe schreibt Armbruster 
Seite 6 : « Die Reformatoren standen anfangs der Ehescheidung 
durchaus ablehnend gegenüber. Die Ehe war für sie eine gütt- 
liche Stiftung, der das Herrenwort galt : « Was nun Gott 
zusammengefügt hat, das soll der Mensch nicht scheiden. » 
Trotzdem hatte man das Prinzip der absoluten Unauflüslichkeit 
des Ehebandes preisgegeben. » S. 7 fährt Armbruster weiter : 
« Trotz dieser auffälligen Zurückhaltung setzte sich schliesslich 
die Lehre und Praxis der Ehescheïidung durch. Dabei waren 
für die Reformatorern in der Hauptsache seelsorgliche Gründe 
massgebend. Der unschuldige Teil sollte nicht der Unkeuschheit 
erliegen. So hatte Philipp von Hessen mit der Drohung, er 
kônne nicht keusch leben, von den Wittenberger Reformatoren 
das verhängnisvolle Gutachten erpresst, das ihm die Doppelehe 
erlaubte. Dieser Gesichtspunkt war für die weitere Entwicklung 
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des evangelischen Ehescheidungsrechtes entscheidend. » Wenn 
der unschuldige Ehegatte wieder heiraten konnte, war das Ehe- 
band zerschnitten — schliesslich auch für den sehuldigen Teil. 
Die Wiederverheiratung war ihm verboten, nicht etwa weil er 
noch in einer gültigen Ehe lebte, sondern einzig und allein zur 
Strafe. Jede Strafe kann aber nachgelassen werden. — An der 
Spitze der Khescheidungsgründe stand zuerst der Æhebruch 
(vergl. Mt. 5, 32 ; 19, 9). Hier wurde immer eng ausgelegt. 
Versuche, eine fornicatio spiritualis (Glaubensabfall) zu kon- 
struieren schlugen fehl. Zum Ehebruch kam die desertio mali- 
tiosa (bôsliches Verlassen). Der masslose Hang zur Ungebun- 
denheit machte diese Erscheinung zu einem allgemeinen Übel- 
stand des 16. Jahrhunderts. Auch hier sollte dem verlassenen 
Ehegatten geholfen werden. In Analogie zum Paulinischen Pri- 
vileg liess man dicses gelten, wenn der schuldige Ehegatte sich 
wie ein Heide benahm. Die desertio malitiosa wurde schliesslich 
erweitert zur quasidesertio, worunter zuerst die Verweigerung 
der ehelichen Pflicht verstanden wurde. Calvin äusserte mit 
Recht Bedenken. Denn die quasidesertio war für immer weitere 
Auslegung geradezu prädestiniert. Wenn das Versagen der 
chelichen Pflicht Scheidungsgrund war, warum nicht auch 
anderes ehewidriges Verhalten ? — Die Rechtssprechung der 
Konsistorien blieb jedoch im allgemeinen gegenüber der wei- 
teren Auslegung der Scheidungsgründe zurückhaltend. Im we- 
sentlichen bestimmen die drei Scheidungsgründe — Ehebruch, 
desertio malitiosa, quasedertio — das Eherecht bis ins Zeitalter 
der Aufklärung. » « Im Jahre 1794», heisst es auf Seite. 10, 
« trat das Preussische Allgemeine Landrecht (ALR) in Kraft. 
Aus der Ehe als einer Stiftung Gottes wird nun ein bürger- 
liches, jederzeit kündbares Kontraktverhältnis, das grundsätz- 
lich zur Disposition des Parteiwillens steht. Über ihm hängt, 
wie über jedem Vertrag die clausula rebus sie stantibus. » — 
Das ALR nennt unter den 21 Ehescheidungsgründen die ge- 
genseitige Einwilligung bei kinderlosen Ehen, falls der Ent- 
schluss weder auf Leïchtsinn noch auf Übereilung oder heim- 
lichen Zwang von einer oder der anderen Seite beruht ($ 716) 
und zuletzt auch gegenseitigen Widerwillen, wenn nach den 
Akten keine Hoffnung auf Aussôhnung und Erreichung des 
Ehestandes mehr übrigbleibt ($ 718). Zum bisher geltenden 
Verschuldungsprinzip kommt nun das Zerrüttungs- und Will- 
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kürprinzip (a. a. O). — Ein Kommentar zum ALR scheut sich 
nicht, die Ehe als polizeiliche Anstalt zur Fortpflanzung der 
Menschen zu definieren. » 


Nachdem Armbruster die ganze Entwicklung der Lôsbarkeit 
der Ehe bei den Protestanten in Deutschland dargelegt hatte, 
fährt er auf S. 18 fort : « Zusammenfassend kann man sagen : 
Bezüglich der Unauflôslichkeit der Ehe führt die Entwieklung 
von der Weitherzigkeit der Reformationszeit über die Laxheit 
der Aufklärung und des Liberalismus heute wieder zu einer 
strengeren Einstellung. Der Grundsatz der Unauflôslichkeiït 
der Ehe ist innerhalb des evangelischen Eherechts noch nie so 
eindeutig formuliert worden. Das Prinzip der absoluten Unauf- 
lôslichkeit, welches das kanonische Recht charakterisiert, hat 
jedoch keine Anerkennung gefunden. Die Klarheïit, mit der 
man sich aber vom Institut der grundsätzlich scheidbaren 
bürgerlichen Ehe distanziert, verdient Beachtung. » 


Armbruster schliesst S. 19 die Abhandlung über die Ehe 
im evangelischen Kirchenrecht mit den Worten : 


« Der kirchliche Eherichter wird die Entwicklung aufmerk- 
sam weiterverfolgen müssen. Aus der augenblicklichen Situa- 
tion in Deutschland wird man für die Rechtssprechung in Ehe- 
nichtigkeitsprozessen noch keine allgemeine Folgerungen ziehen 
kônnen. So bleïbt — mutatis mutandis — auch heute ein Wort 
Emil Friedbergs in Geltung : « Der protestantischen Kirche 
war es nicht vergünnt, wie der katholischen, zu einem festen 
Abschluss der Ehedoktrin zu gelangen. Vielmehr lässt sich 
dureh die Jahrhunderte hindurch bis auf unsere Tage ein ste- 
tiges Fliessen und Schwanken der Lehre erkennen. » 


[. Ziviltrauung zweier Protestanten mit oder ohne 
protestantische Trauung. 


Das kirchliche Gesetzhuch bestimmt in ean. 1099 & 2: 
« Akatholiken aber, die unter sich die Ehe schliessen, sind 
nirgends an die kirchliche Formvorschrift gehalten. Dies gilt 
sowohl, wenn die Akatholiken getauft sind, als auch, wenn sie 
nicht getauft sind.» Ausserdem bestimmte derselbe Can. & 2 : 
« Kinder von Akatholiken, welche zwar in der katholischen 
Kirche getauft wurden, aber von Kindheit an in der Häresie 
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oder im Schisma oder im Unglauben oder ohne jede Religion 
aufgewachsen sind, sind ebenfalls nicht an die Formvorschriften 
gebunden. » Diese Bestimmung galt vom 19. Mai 1918 bis 1. Ja- 
nuar 1949. Diese Norm für die katholisch getauften Kinder 
von Akatholiken bot für die Eheprozesse grosse Schwierigkeiten. 
Wie schwer war es manchmal nachzuweïsen, ob das Kind vom 
7. Jahr an in der Häresie, im Schisma, im Unglauben oder gar 
ohne jede Religion aufgewachsen ist. Daher bestimmte Papst 
Pius XIL durch Dekret vom 1. August 1948, dass diese Norm 
vom 1. Januar 1949 ab ausser Kraft getreten ist. Er bestimmte: 
alle, die katholisch getauft sind, sind zur Formvorschrift ver- 
pflichtet (Motu proprio; A.A.S. 40, 1948, $. 305-306). Wenn nun 
solche Akatholiken, die nicht zur katholischen Eheschliessungs- 
form verpflichtet sind, auch nur vor dem Standesamt eine Ehe 
eingegangen haben und nachher sich scheiden lassen, um eine 
katholische Ehe mit einem katholischen Partner zu schliessen, 
dann ist für den katholischen Teil die erste Frage : war die 
Ziviltrauung eine wahre — zwischen zwei Protestanten — auch 
eine sakramentale Ehe? Diese Frage soll der Artikel etwas 
beleuchten. Ich sage «etwas», denn wie der Artikel selbst 
zeigen wird, sind sowohl die kirchlichen Behôrden wie die 
Gelehrten sich darüber nicht einig : wollten die protestanti- 
schen Brautleute bei der Ziviltrauung nach protestantischer 
Auffassung nur eine Jlüsbare Ehe oder eine unlôshare ab- 
schliessen ? Nur diese Frage wird behandelt, nicht die Frage, 
ob gegebenenfalls ein Ehehindernis im Wege stand. 


II. Eine iosbare oder unlosbare Ehe ? 


Die Auffassung der hl. Konzilskongregation, welche bis 
1909 über die Gültigkeit und Ungültigkeit der Ehen entschied, 
ist gerade für Deutschland dargelegt worden in einem Ehe- 
prozess der Diôzese Eichstätt. 

Wer die Prozesse in der Konzilskongregation kennt, wird 
staunen, mit welch juristischem Geiste die Ehefälle gelüst 
wurden. Um ein Beïspiel anzuführen : P. Wernz SJ, der letzte 
Dekretalist genannt, schrieb ein Gutachten von 100 Druck- 
seiten zu dem bekannten Dekret « Tametsi ». Davon hing die 
Gültigkeit einer Ehe ab. Der Prozess von Eichstätt beschäftigte 
die Konzilskongregation viermal : am 17. Nov. 1731 ; 9. Febr., 
8. März, 21. Juni 1732. Er findet sich im « Thesaurus Reso- 
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lutionum S.C.C.» Band V $S. 166-168 ; 213-218 ; 226-231 ; 
279-280 ; abgekürzt in «Fontes C.J.C.» Band V n. 3376; 
3385 ; 3393. Da der Autor eine andere Ausgabe des Thesaurus 
zur Verfügung hatte, als der Verfasser der « Fontes», s0 
stimmen die Zahlen nicht überein. 


Es ist vom wissenschaftlichen Standpunkt aus nicht zu 
begreifen, dass weder katholische Behôrden noch Kanonisten 
diesen wichtigen Prozess überhaupt erwähnen, obwohl er im 
Thesaurus vor mehr als 200 Jahren, in den Fontes vor 30 
Jahren verôffentlicht wurde. 


Der Tatbestand ist folgender : ein gewisser Johann Bauer, 
katholischer Konfession, aus der Diôzese Eichstätt, wanderte 
als Tuchweber nach Sachsen aus. Er fing mit der protestan- 
tischen Christine ein Verhältnis an, das nicht ohne Folgen 
blieb. Der Magistrat stellte ihn nun vor die Wahl : entweder 
Heirat oder Gefängnis. Er zog die Heirat vor, verliess aber 
dann seine Gattin. Dann begab sich Johannes zu seinem pro- 
testantischen Onkel und verkehrte mit Anna, der Tochter sei- 
nes Onkels, also mit einem Geschwisterkind und floh mit der 
unehelichen Mutter, d. h. mit Anna in seine katholische 
Heiïmat. Unterdesesn erhielt Christine die Ehescheïidung und 
sehloss eine zweite Ehe. Johannes aber wollte sich mit Anna 
kirchlich trauen lassen und bat den Bischof um Dispens vom 
2. Grad der Blutsverwandtschaîft. Doch das Ordinariat wies 
ibn ab, da er ja schon in Sachsen verheiratet war. Was tat 
Johannes ? Er ging wiederum in eine protestantische Gegend 
und liess sich mit dem protestantischen Geschwisterkind 
von einem protestantischen Religionsdiener trauen, denn diese 
Ehe war bereits mit Kindern gesegnet. Was dann ? Er wandte 
sich wiederum an seinen Bischof, um von der hl. Pünitentierie 
Dispens vom Ehehindernis der Blutsverwandtschaft zu er- 
halten und Sanierung der zweiten Ehe. Ferner bat er das 
kirchliche Gericht von Eichstätt, den Nichtigkeitsprozess ein- 
zuleiten. In den Akten heisst es : es war Gefahr, dass Johannes 
mit seinen drei Kindern zum Protestantismus übertrete. Die 
Protestanten drängten ihn fortwährend zu diesem Schritte 
mit grossen Versprechungen. Der Gerichtshof von Eichstätt 
hielt sich der Angelegenheït nicht gewachsen und rief die 
S.C.C. an. Es wurden zwei Klagepunkte geltend gemacht : 
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Zwang zur Ehe, ausgeübt gegen Johannes und Nichterfüllung 
der Bedingung, vom Bräutigam der Braut gesetzt, nämlich 
nach der Ehe mit der Gattin nach Bayern zu kommen und 
katholisch zu werden. Der erste Klagepunkt wurde fallen 
gelassen, da Johannes nach der Ehe mit der Gattin ehelich 
verkehrte und eine bestimmte Zeit hindurch mit ihr gemein- 
samen Haushalt führte. Diese Benehmen konnte man als Ver- 
zicht auf den Klagepunkt und als Zustimmung in die erzwun- 
gene Ehe betrachten. Auf den zweiten Klagepunkt hin wurde 
die Ehe für ungültig erklärt am 21. Juni 1732. Johannes 
klagte nicht auf Ungültigkeit der Ehe auf den Titel hin : 
Christine hat als Protestantin nur eine losbare Ehe ge- 
schlossen. Es galt also die Rechtsregel : wo kein Kläger, ist 
kein Richter. Trotzdem — es ist geradezu auffällig — griff 
die S.C.C. von selbst diesen Punkt auf und stellte die Frage : 

ist vom Titel der lôsbaren Ehe aus die Ehe DER) S.C.C. 
antwortet also auf diese Frage : 


« In Sessione 9 febr. 1732, S.C.C. haec ad rem profert : « pro 
certo aserveratur, quod saxones Lutherani non intendunt matri- 
monium contrahere, nisi tamquam civilem contractum et quidem 
dissolubilem, non solum propter adulterium, sed etiam ob alias 
causas, ut habetur etiam apud Card. Bellarmin. to. 2 Controv. 
L I de matr., cap. 15. — Ea quippe mente solent contrahere, ut 
tamdiu matrimonium contest, quamdiu alter coniux bene se gesserit 
cum altero. Ergo ex parte Christinae sie eam contraxisse consendum 
est ; idque etiam comprobavit eventus, eum iam facto divortio alteri 
illa nupserit viro. » 

« Praesumptioni, nedum catholieum, sed ipsum etiam haereticum 
habuisse intentionem contrahendi matrimonium validum et insolu- 
bile, locus esse non potest, ubi tum ex communi regionis more tum 
ex facto mulieris tum ex asseveratione ipsius viri deducitur inten- 
tionem solubilitatis matrimonii affecisse et infirmasse contractum, 
quasi per conditionem, sine qua non fuisset initus contractus ». In 
Sessione 8 mart. 1732, S.C.C. de novo recurrit ad praesumptionem 
in favorem nullitatis asserendo : « quoad Lutheranam Christinam 
habemus primo, quod in Saxonia solent matrimonia contrahi eum 
opinione et intentione, ut ad instar civilium contractuum dissolvi 
pluribus in casibus possint ; ac proinde videtur praesumendum, 
quod ea coniugium dissolubile inire senserit, ut notat La Croix, lib. 6 
part. 3 sub n. 254 ibi: « Praesumptio fori externi est pro eo, quod 
Titius (contracturus ritu Calvinistico matrimonium eum Titia) more 
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in sua secta usitato contraxerit, idest solubiliter. Et tam parum 
tenetur Titius probare in foro externo, quod. habuerit expressam 
intentionem contrahendi dissolubiliter, quam catholicus teneatur 
probare intentionem indissolubiliter ; id enim debet aequaliter prae- 
sumi de utroque in sua Religione bene instructo ». 

In Sessione 8 mart. 1732, materia matrimonii solubilis ab haere- 
ticis contracti uberius explicatur, et bene destinguitur inter errorem 
privatum, quo Lutherani existimant matrimonium certas ob causas 
etiam quoad vinculum, solve et inter voluntatem celebrandi matrimo- 
nmium solubile (I. ce. p. 226); insuper allegantur plures Causae coram 


S.C.C. agitatae pluresque auctores, qui huiusmodi casus tractarunt 
(L.-c. p.:226). 


Die Auffassung der S.C.S.O. behandle ich in den Entschei- 
dungen der Sacra Romana Rota, da diese immer wieder auf 
diese Dekrete zurückkommen. 


Die ganze Frage bei der S.C.S.0. und den Rota-Entschei- 
dungen dreht sich um diesen Punkt : liegt bei Akatholiken 
beim Ausschluss der Unauflôslichkeït ein blosser « error juris » 
oder ein «actus positivus exclusionis » vor ? In dem berühm- 
ten New Yorker Prozess Boni-Gould hatte sich die protestan- 
tische Braut also geäussert : Ich reserviere mir das Recht, mich 
scheiden zu lassen, wenn mein Gatte die eheliche Treue bricht 
oder er mir sonst nicht mehr gefällt. Dieses Recht steht mir 
infolge meiner Angehôrigkeit zur protestantischen Kirche zu. 
Auf diese Angehôrigkeit wollte ich nicht verzichten, um mir 
nicht die Môglichkeit zur Scheidung zu nehmen. S.R.R. nahm 
in ihrem negativen Urteil vom 9. Dez. 1911 in n. 4 nur einen 
Rechts-Irrtum an, nicht einen positiven Willensakt. Unter die- 
sem Rechtsirrtum, so meint die Rota, leiden nicht nur Prote- 
stanten und Schismatiker, sondern auch verdrehte und un- 
wissende Katholiken, besonders in Ländern, wo die bürgerliche 
Ehescheidung zugelassen ist. 


Sacrae Rotae Romanae decisionis seu sententiae (zitiert 
SR.R.) vol. IIT p. 507-519. Der Kläger appellierte an den 
nächsten Turnus der Rota, welcher am 1. März 1913 (S.RR., 
vol. V p. 173-195) die Ehe für ungültig erklärte. Die folgende 
Instanz vom 8. Febr. 1915 (S.R.R. vol. VII p. 20-42) kassierte 
die Instanz vom 1. III. 1913 und erklärte : Es steht nicht fest, 
dass die Ehe ungültig ist. 
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Betrachten wir etwas die zwei letzten Sentenzen. Die Sen- 
tenz vom 1. III. 1913 führt in n. 9 S. 181 folgende Worte an : 


« Comitissa de Montebello, iam Annae amicitia eoniuncta, ita 
testatur : J’ai très présent à l'esprit, qu'il y a environ cinq ans, 
au château du Marais, Anna Gould, devenue comtesse Boni de Castel- 
lane, m'a tenu au moins à deux reprises le propos suivant : « Dans 
ma religion et dans mon pays, c’est bien plus commode, on quitte son 
mari, quand on n’est pas content. » Et tenant ce propos, elle répondait 
à une réflexion, que je lui faisait, touchant à sa non-conversion 
au catholicisme. Elle avait si peu la compréhension du mariage eatho- 
lique et des conséquences qu’il entraîne, qu’elle ne craignait pas de 
me dire: « Si mes enfants, plus tard, ne me satisfont pleinement, 
je les priverai de mon héritage ». Ces réflexions, qui montraient l’idée 
fausse qu’elle avait du mariage, la conception qu’elle en avait comme 
d'un contrat passager, comme d’une pièce où l’on entre et d’où l’on sort, 
mavaient toujours fait trembler pour le bonheur de Boni de Castel- 
lane. Quand la séparation s’est produite, je n’en ai point été éton- 
née, je m’y attendais. « Deinde prosequitur : Anna Gould, pendant la 
durée de la vie conjugale, a toujours été de mauvaise humeur quand 
J'étais là, figure de bois et désagréable pour son mari. » 


S. 184 sagt eine Zeugin : 

« Il est vrai, que j'ai dit à New York (avant le mariage de mon 
fils) que j'étais peinée des sentiments manifestés par mademoiselle 
Anna Gould dans les circonstances suivantes: il arrivait très souvent 
que, dans les conversations mondaines, et à propos de présentations de 
jeunes filles, ne portant pas le nom de leur mère, parce que celle-ci 
était divorcée et remariée ; tout ce monde protestant approuvait le 
divorce, et mademoiselle Anna Gould paraissait trouver cela tout 
naturel. » 

Seite 191 wird einem wichtigen Einwand, der sich bei vielen 
Sentenzen wiederholt, nämlich dem Einwand von der generellen 
Absicht eine wirkliche Ehe zu schliessen, begegnet. Die Antwort 
lautet : « Nec quis dicat, actum reïiciendi obligationem indis- 
solubilitatis absorberi ab actu magis generali faciendi matrimo- 
nium, quia, ut bene notat sententia rotalis Nicien., coram 
Many 24 ianuarii 1911 », actus reïiciendi obligationem, cum sit 
magis specificus, certe praevalet actui magis generali, quia 
species derogat generi, iuxta regulam 34 iuris in VI, quae valet 
in toto iure, et notanter in contractibus, ut habet Reïffenstuel, 
De regulis iuris cap. 2, reg. 34, n. 9-12. Seite 192 ad 19 gibt 
selbst die negative Sentenz zu : Die Beklagte bestand ganz 
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bissig vor und nach der Ehe auf den Grundsatz : ich habe das 
Recht, mich scheiden zu lassen, wenn er die eheliche Treue 
bricht oder sonst mein Missfallen sich zuzieht. Dieses Recht 
steht mir als Protestantin nach den Weisungen meiner Reli- 
gionsgenossenschaft zu. Ich habe mich vor der Ehe protestan- 
tisch taufen lassen und nicht in der katholischen Kirche — der 
Bräutigam war katholisch —, sondern in der protestantischen 
Kirche, um das Recht auf die Scheidung nicht zu verlieren. » 
Tatsächlich liess sie sich scheiden und schloss eine zweite 
Zivilehe. Aus all diesen Âusserungen, die noch vermehrt werden 
kônnten, schliesst die negative Sentenz auf einen Rechtsirrtum. 
Man fragt sich mit Recht : « nur ein Rechtsirrtum ? » Trotzdem 
gab der Turnus am 8. Febr. 1915 wiederum ein negatives 
Urteil. 


In n. 8 erwähnt diese Sentenz einige Entscheidungen der 
S.C.S.O., zuerst jene vom 9. Dez. 1874 an den Bischof der 
Diôzese St. Albert. (Fontes C.J.C. vol. IV n. 1036 S. 343). Die 
Missionäre hielten die Ehen der heidnischen Wilden für ungül- 
tig, weil sie sich im Irrtum über die Unauflôslichkeït der Ehe 
befanden ; zudem herrscht fast allgemein die Gewohnheiït ge- 
mäss diesem Irrtum zu handeln. Darauf antwortet $S.0O. : 
Solange dieser Irrtum nicht den Ehevertrag (non in pactum 
deductus) berührt, macht er die Ehe nicht ungültig. S.O. beruft 
sich auf eine Entscheidung für den Bischof von Bosnien vom 
2. Dez. 1680 (a. à. O. n. 755). Der Bischof frug an, ob die Ehe 
eines katholischen Partners mit einem schismatischen und häre- 
tischen Partner ungültig sei, wenn dieser die Ehe schliesse mit 
der Absicht, die eheliche Treue zu brechen oder sich scheiden 
zu lassen. Darauf antwortete S. O. : Wenn diese Absicht ver- 
traglich festgelegt wurde, oder wenn sie den Charakter einer 
Bedingung trägt, ist die Ehe ungültig, sonst nicht. Zunächst 
frage ich mich, ob die S.R.R. im Jahre 1915 sich schicklich 
beruft auf eine Entscheidung für die Wilden ? Die Mentalität 
der Kulturvôlker ist doch verschieden von der jener Wilden. 


Sodann verlangte S. O0. durch Jahrhunderte hindurch für 
die Ungültigkeit der Ehe «pactum» oder « conditios ; wer 
also nur mit einem positiven Willensakt die Unauflôslichkeit 
der Ehe ausschloss, heiratete nach Auffassung S. O. gültig. Zu 
der Lehre $. O. macht nun die Sentenz einige wichtige Bemer- 
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kungen. In n. 5 bemerkt $S. R. R. : allgemein lehren die Auto- 
ren : die Absicht, eine lôsbare Ehe zu schliessen, macht die 
Ehe ungültig, auch wenn die Absicht nicht vertraglich fest- 
gelegt ist. Es werden nicht weniger als neun hervorragende 
Kanonisten und zwei Rotaentscheidungen (SR.R.IIT $S. 15 ; 
VI S$S. 244) für diese Ansicht geltend gemacht. In n. 6 
fährt die Sentenz weiter : es genügt gemäss der allgemeinen 
Lehre für die Ungültigkeit der Ehe, dass ein Partner mit einem 
positiven Willensakt schlechthin und absolut eine lôsbare Ehe 
schliessen will. 

Schwer zu begreifen ist nun die folgende Ansicht der Sen- 
tenz : rein spekulativ betrachtet, objektiv genommen, ist die 
Lehre der neun hervorragenden Kanonisten und der zwei 
Rota-Entscheidungen richtig ; aber im wirklichen Leben sieht 
die Sache doch ganz anders aus ; denn der Partner kann 
eine irrige Ansicht über die Lôsbarkeit der Ehe haben, sei 
es, weil er im Heidentum aufgewachsen ist oder von der 
Häresie angesteckt ist oder von den Staatsgesetzen seines Lan- 
des oder von der sittlichen Auffassung seiner Umgebung sich 
beeinflussen liess. In Wirklichkeit, so meïint die Sentenz, 
bleibt es zweifelhaft, ob der Ehepartner schlechthin und abso- 
lut die Unauflôslichkeïit der Ehe ausgeschlossen hat. Dann 
nimmt die Sentenz ihre Zuflucht zu der generellen Absicht, 
eine Natur-Ehe zu schliessen ; die spezielle Absicht des Part- 
ners, sich scheiden zu lassen wegen Ehebruchs des andern 
Teiïles und aus einem andern Grund wird verschlungen von 
der generellen Absicht ; es sei denn, dass die spezielle Ab- 
sicht als Bedingung in den Ehe-Vertrag aufgenommen wird. 
Es ist bereits dargelegt, dass im Kirchenrecht, vor allem im 
Eherecht eine spezielle Absicht die allgemeine verschlingt. 
Wichtig ist die Bemerkung der Sentenz in n. 7. Es heïsst da- 
selbst : Es wäre Unrecht, wenn die allgemeine Doktrin der 
neun Kanonisten und der zwei Rota-Entscheidungen als im 
Widerspruch stehend mit den Instruktionen S.C.S.O. dar- 
gestellt würden ; denn $S.O. behandelt die Frage nicht wie 
die genannten Autoren, direkt vom spekulativen Standpunkte 
aus ; aber aus den Normen $.O. kann man den Schluss zie- 
hen : der kirchliche Richter, der zu untersuchen hat, ob in 
einem bestimmten Falle die Ehe als lôsbar geschlossen wurde, 
kann « vix aut ne vix quidem » zur Sicherheït gelangen, dass 
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die Ehe lôsbar geschlossen wurde ; denn die generelle Absicht, 
eine richtige Ehe zu schliessen, herrscht vor. Denn ein Ehe- 
partner, der mit einem positiven Willensakt schlechthin und 
absolut eine lôsbare Ehe schloss, muss beweisen, dass er diesen 
Willensakt vertraglich festgelegt hat oder den Ehekonsens 
nur unter dieser Bedingung gegeben hat. Diese Auffassung 
steht im direkten Widerspruch mit S.C.S.O., die schon in der 
Entscheidung für Nesqually vom 24. 1. 1877 (Fontes n. 1050, 
S. 373 $ Quoad) von der Lehre des Vertrages und der Be- 
dingung abgegangen ist und mit can. 1086 $ 2 übereinstimmt. 
Zu ihren Gunsten zitiert die Sentenz noch die Entscheidung 
S.O. für den Apostol. Vikar von Südjapan (4. Febr. 1891 ; 
Fontes C. J. C. vol. IV, n. 1130); hier heiïsst es allerdings : 
Man darf nicht leichthin jene Ehen für ungültig erklären, 
die im Glauben an die Môglichkeit einer Ehescheidung oder 
mit der Absicht einer Ehescheidung geschlossen wurden ; denn 
sowohl der irrtümliche Glaube wie diese Absicht macht die 
Ehe erst dann ungültig, wenn sie vertraglich festgelegt wurde; 
aus den Worten, mit denen der Ehevertrag geschlossen wurde, 
wird der Vertragscharakter erkennbar werden. In n. 36 wer- 
den auch die Zeugen zugunsten der Beklagten hinsichtlich der 
Lôsbarkeit der Ehe dargestellt als befangen im Rechtsirrtum; 
in derselben Nummer wird ein Dekret S.C.S.O. vom 9. Dez. 
1895 zitiert, das ich weder in « Collectanea de Prop. Fide » 
roch in den « Fontes» fand. In n. 37 werden mehrere Ent- 
scheidungen S.C.S.O. angeführt, die erklären : ein Ehepart- 
ner, der den Wallen auch nach aussen kundgiïbt, «im Rahmen 
und im Sinne des Zivilgesetzes » eine lôsbare Ehe zu schlies- 
sen, schliesst keine ungültige Ehe (S. O. 11. XII. 1850 ; Fontes 
vol. IV n. 913); ferner wird verwiesen auf S.0. 11. März 1860; 
es liegt ein Irrtum vor; wie n. 10 richtig sagt, muss es heiïssen : 
11. März 1868 (Fontes n. 1005, S. 311). Aus n. 11 ist noch zu 
erwähnen die Instruktion S. O. an den Bischof von Nesqually 
(Fontes n. 1050 ; 24. I. 1877); aus n. 14. die Instruktion vom 
28. III. 1860 (a.a.0. n. 957); 18. V. 1892 (a.a.0., n. 1156); 
25. V. 1898 findet sich weder in den Fontes noch in Collec- 
tanea de Prop. Fide (ed. 1907). 


Bei dieser Beweisführung der S.R.R. wird man sich nicht 
wundern über das « non constare ». 
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2. Es soll kurz darauf hingewiesen werden, dass der deutsche 
Uditore S.RR,, F. Heiïiner, im Strassburger Prozess vom 23. 
Febr. 1912 (S.R.R. vol. IV. p. 95-111) nachgewiesen hat, dass 
die Katholikin Rosalia Schmitt, welche am 28. Januar 1898 in 
Strassburg mit einem Akatholiken eine Zivilehe geschlossen 
hatte als Katholikin, obwohl in Strassburg das Tridentiner 
Dekret « Tametsi» nicht verpflichtete, keine gültige Ehe ein- 
gehen wollte. Dieses Urteil erinnert an die Sentenz von Eich- 
stätt von 1732 : bei guten Katholiken wird rechtlich vermutet, 
dass sie nur eine katholische Ehe eingehen wollen. Nachdem 
Heiner in 10 Punkten die Frage der Zivilehe nach verschiede- 
nen Gesichtspunkten behandelt hatte, fragt er sich : Muss in 
solchen Fällen die Gültigkeit der Zivilehe angenommen werden 
oder nicht? Er antwortet : Es handelt sich nicht um eine 
Rechtsfrage, sondern um eine Tatsachenfrage : Welche Absicht 
hatten die Brautleute in jedem einzelnen Falle ? 


Zweimal wurde in S.R.R. der Fall eines gewissen Karl 
Davila behandelt (S.RR. vol. XII p. 31-42 ; 9. Febr. 1920 ; 
vol. XTIT p. 174-182 ; 16. Juli 1921). 


Der Tatbestand war folgender : Karl stammte von katho- 
lischen, vornehmen Eltern ab und war zu Bogota in Kolumbien 
geboren. Er erhielt sowohl zu Hause wie bei den Schulbrüdern 
eine religiôse Erziehung ; aber in seiner Jugendzeit besuchte 
er studienhalber ein protestantisches Colleg zu South-Bethle- 
hem in der Diôzese Philadelphia. Dort lernte er Ida Linder- 
man kennen und verkehrte geschlechtlich mit ihr ; die Folgen 
blieben nicht aus. Unterdessen war der Vater Karls nach 
Paris ausgewandert und rief den Sohn zur Fortsetzung der 
Studien dorthin. Da drängte Ida auf Trauung. Karl wollte 
zwar Ida nicht heiraten ; aber um dem zu erwartenden Kind 
einen Namen zu geben, schloss er am 10. Febr. 1908 in der 
Stadt Allentown eine Zivilehe, ohne je wieder zu seiner Frau 
zurückzukehren ; als sich diese verlassen sah, beantragte sie 
Zivilscheidung, die sie auch wegen bôswilligen Verlassens des 
Gatten erhielt, Karl aber behauptete : Ich wollte keine wahre 
Ehe mit Ida schliessen ; denn in meiner Heimat Kolumbien 
gelten nur jene als wirkliche Eheleute, welche katholisch ge- 
traut sind. Mit Erlaubnis des HI Vaters wurde die Klage 
auf Nichtigkeit in erster Instanz bereits an der S.RR. be- 
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handelt. Die Grundlage des ganzen Prozesses liegt in der Tat- 
sache, dass im Jahre 1908 in Allentown (Vereinigte Staaten 
Nordamerikas) für die Ehen keine Formvorschrift die Braut- 
leute verpflichtete ; sie konnten deshalb auch bei der Zivil- 
trauung einen wahren Ehekonsens abgeben. Die erste Sentenz 
vom. 9. Febr. 1920 lautete zugunsten des Klägers. 

_ Die Sentenz ging von der Voraussetzung aus : wenn Katho- 
liken nur eine Zivilehe schliessen, beabsichtigen sie damit kei- 
neswegs, eine wirklich Ehe zu schliessen ; Die Sentenz beruft 
sich auf Heïiner (19. V. 1910, vol. IT p.157; 23. II. 1912, vol. IV 
p.95); und Sebastianelli 18. Nov. 1918 (S.R.R. vol. X p. 130) 
und korrigiert Persiani, der sich auf die Entscheidung $S.C.$S.0. 
vom 2. VII. 1892 für Kôln berief (S.R.R. IT. $S. 313, 27. VIIT. 
1910. Die Entscheidung für Kôln zugunsten der Gültigkeit der 
gemischten Ehen ohne katholische Form findet sich nicht in den 
Fontes, sondern nur im Archiv f. k. K. KR. 1893, $S. 359, 
Bd 69). Gegen Persiani macht die Sentenz m. E. mit Recht 
darauf aufmerksam, dass die Entscheidung nur einen Eïinzel- 
fall für die Kirchenprovinz Kôln berühre ; denn für diese 
Provinz gab Papst Pius VITE am 25. III. 1830 eine Sonder- 
bestimmung, dass in Zukunft gemischte Ehen mit Ziviltrauung 
in der Xôlner Kirchenprovinz für wahre Ehen zu halten sind. 
Die Sentenz erklärt sodann, dass die Rechtsvermutung allein 
noch nicht berechtige, die Ehe Karls für ungültig zu erklären : 
es müsse der Tatsachenbeweïs angetreten werden. Und dieser 
fiel zugunsten des Klägers aus. Diese Sentenz wurde bestätigt 
am 16. VIT. 1921. (S.R.R. vol. XIII, p. 174); vol. XII, p. 38 ist 
die erste Sentenz. 

Die Sentenz prüft zuerst die schon bereits angeführten 
Rechtsvermutungen und Indizien für die Gültigkeïit der Ehe 
und für die Ungültigkeit (n. 2-4) und behandelt den Fall nach 
den Ergebnissen des Tatbefundes ; diese ergaben, dass Karl 
die Zivilehe nicht aus eigenem Antrieb geschlossen hat, son- 
dern nur, um den Wunsch von Ida, die das Kind als legitim 
zur Welt bringen wollte, zu erfüllen. 

Wie verschieden die menschlichen Urteile in ein und dem- 
selben Prozess sein kôünnen, zeigt folgender interessante Ehefall. 

Eine gewisse Wilhelmine Hermann fing um das Jahr 1894 
ein anständiges Verhältnis an mit dem Protestanten August 
Dithey, einem Mann von gemeinen Eigenschaften. Er spiegelte 
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Wilhelmine eine Ehe vor ; so gelang es ihm endlich, die Braut 
zu verführen ; sie wurde schwanger ; jetzt nach vier Jahren 
des Verhältnisses dachte August daran, sie zu verlassen und 
nach Amerika auszuwandern ; doch es gelang der Braut und 
deren Angehôrigen, August zur zivilen Trauung zu veranlas- 
sen ; beide wurden am 14. Mai 1898 in Düsseldorf zivil ge- 
traut ; nach der bereits zitierten Bestimmung des Papstes 
Pius VIII vom 25. III. 1830 war in der Kôlner Kirchenpro- 
vinz die Ziviltrauung eines gemischten Paares kirchlich nicht 
ungültig. Da der Gatte seine Frau bôswillig verlassen hatte, 
und sich weder um Frau noch um Tochter kümmerte, erhielt 
Wilhelmine die Zivilscheidung. Im Jahre 1910 wandte sich die 
Geschiedene an das zuständige Ehegericht Kôln und führte 
drei Gründe der Nichtigkeit ihrer Ehe an, von denen nur 
der zweite interessiert, nämlich Mangel des wahren Ehekon- 
senses von beiden Seiten. Sowohl Kôüln wie Münster als Apel- 
lationsgericht gaben einen negativen Bescheid, weil, wie be- 
hauptet wurde, keine genügenden Beweise vorlägen. Vergebens 
bat die Klägerin die beïiden Instanzen, ihr eine neue Appella- 
tion zu gewähren. Endlich erhielt sie im Jahre 1920 mit Er- 
laubnis des Papstes die Erlaubnis, bei der S.R.R. einen neuen 
Prozess zu führen. Zunächst machte die S. Rota sowohl Kôüln 
wie Münster einen schweren Vorwurf : der Beklagte wurde 
nicht einmal zitiert, geschweige denn verhôrt ; zuerst mussten 
die beïiden Prozesse saniert werden (vgl. can. 1894). Gemäss 
can. 1989 wurde der Prozess in dritter Instanz wieder auf- 
genommen. 

In der Rechtsfrage wird der Satz aufgestellt : die recht- 
liche Vermutung spricht für die Gültigkeit der Zivilehe, nicht 
weil sie Zivilehe ist, sondern weil man rechtlich vermutet, dass 
die Brautleute bei der Ziviltrauung den Ehekonsens ausdrücken 
wollten ; für die Rechtsvermutung werden zitiert die Ent- 
scheidungen S.C.S.O0. vom 2. Dez. 1866 (nicht in den Fontes 
und nicht in Collectanea de Prop. Fide ed. 1907), 6. De. 
1876 (nicht gefunden); 2. Juli 1892 {bereits zitierte Entschei- 
dung für Kôln). Jedoch, so erklärte die Rota, handelt es sich 
um eine einfache Rechtsvermutung, die den Gegenbeweïs zu- 
lässt ; dieser wurde sowohl für August wie für Wilhelmine 
geliefert ; keiner von ïihnen hatte bei der Ziviltrauung die 
Absicht, den wahren Ehekonsens zu geben ; in n. 8 p. 158 
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wird auf den Unterschied zwischen Protestanten und guten 
Katholiken, welche bei der Ziviltrauung keinen Ehekonsens 
geben wollen, hingewiesen (Sentenz von Eichstätt 1732) (S.R.R. 
vol. XVI, S. 158-163). 

Die Sentenz wurde bestätigt am 21. IL. 1925 (a.a.0. vol. 
XVII, $S. 108-113). 

S.R.R., 30. X. 1926, vol. 18, S. 364-373 nahm in der katho- 
lischen Braut einen wahren Ehekonsens an ; ebenso in der 
C. vom 25. X. 1928 ; vol. XX, 443-450. In der Rechtslage wird 
betont (n. 6), dass die Vermutung der Gültigkeit der Zivil- 
che eine einfache Vermutung ist ; das beweisen, sa heiïsst es, 
die Bestimmungen S.C.S.O. vom 2. XII. 1866, 6. IX. 1876 ; 
2. VII. 1892. Andere Autoren behaupten, dass fast alle bür- 
gerlichen Ehen ungültig sind ; das beweist der Ursprung, der 
Zweck, die Natur der Zivilehe. (Zudem hat Pp. Pius IX. am 
25. VII. 1852, Leo XIII. am 21. I. 1878, 10. II. 1880 die Zivil- 
eheleute als Konkubinarier bezeichnet (1). Es gibt nirgends 
eine geseteliche Rechtsvermutung für die Gültigkeit der Zivil- 
ehe. 

Einen wechselvollen Ausgang hatte folgender Ehefall : 


Johannes, Mitglied der Augsburger Confession, innerhalb 
der Diôzese Grosswardein in Ungarn, begann mit der Katho- 
likin Anna ein Liebesverhältnis, das aber von der Braut auf- 
gegeben wurde wegen des schlechten Rufes des Bräutigams. 
Da begann Johannes ein neues Verhältnis mit Judith, einer 
Witwe von 19 Jahren, ebenfalls Mitglied der Augsburger Con- 
fession. Als nun die Braut schwanger wurde, drang sie mit 
ihren Angehôrigen wenigstens auf eine Zivilehe, die auch auf 
dem Standesamt in Z. am 22. IV. 1924 geschlossen wurde, 
nachdem beide seit Mai des vergangenen Jahres ein gemein- 
sames eheliches Leben geführt hatten. Bereits nach vier Monaten 
verliess die junge Frau ihren Gatten, und am 22. III. 1928 
wurde die Zivilscheidung ausgesprochen. Nun warb Johannes 
wieder um die Hand seiner ersten katholischen Braut und 
reichte am 2. X. 1928 die Klageschrift bei S.C.S.O. ein auf 


(1) Vergl. zu dieser Frage : OESTERLE, Mens Canonistae circa 
concubinatum, in « Rivista española de Derecho canonico » 1958, 
5. 555-575. 
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Ungültigkeit der ersten Ehe wegen mangelnden Ehekonsenses. 
S.C. wies die Klage zurüek, da Johannes nicht katholisch war. 
Nachdem er aber den katholischen Glauben angenommen hatte, 
wurde die Klage zugelassen beim Ehegericht von Grosswardein 
in Ungarn, welches am 12. III. 1931 die Ehe für ungültig 
erklärte wegen mangelnden Ehekonsenses (can. 1086 $ 2); 
S.C.S.O., an welche pflichtgemäss D. V. appellierte, überwies 
am 1. II. 1932 den Prozess der S.RR. Klagegrund war : wir 
sind nur zivilgetraut, nicht vor unserem Religionsdiener ; 
daher habe ich bei der Ziviltrauung keinen Ehekonsens ge- 
geben. 

S.R.R. trat für die Gültigkeit der Zivilehe ein am 14. Nov. 
1933 und zitierte S.C.S.O. für Kôln 2. Juli 1893 (richtig 1892), 
sowie einige Rotaentscheidungen. Zunächst ist darauf hinzu- 
weisen, dass die Entscheidung für Kôln wegen des erwähnten 
Erlasses vom Pp. Pius VIITL (25. III. 1830) nur für die K6l- 
ner Kirchenprovinz Geltung hatte. 


Den ungünstigen Rota-Entscheidungen kônnen günstige 
gegenübergestellt werden. Der Kläger appellierte ; aber ohne 
Schuld der Parteien wurde der Prozess unterbrochen, bis die 
Apostolische Signatur die Erlaubnis gab zur Weiïiterführung 
des Prozesses (S.R.R. vol. 25, 1933, p. 568-575). 

Am 6. III. 1941 erfolgte die Sentenz des Appellations- 
turnus, welche dem Kläger günstig war (SRR. vol. 33, p. 
169-181). Die Sentenz bekam Rechtskraft. 


Obwohl, so erklärte die Sentenz, die Rechtsvermutung zu- 
gunsten der Gültigkeit der Ziviltrauung spricht, so darf man 
nicht vergessen, worauf Heiner in seinem Urteil für Strass- 
burg (SRR. vol. IV. dec. 9, n. 15-16) mit anderen Rota- 
Entscheidungen und der Doktrin mancher Kanonisten hinwies: 
man muss immer in jedem einzelnen Fall untersuchen, ob der 
Ehepartner vor dem Standesamt einen wahren Ehekonsens ge- 
ben wollte oder nicht. Die Lôsung ist eine Tatsachenfrage. Die 
Sentenz geht ein auf die Schwierigkeiten und Einwände, die 
gemacht werden künnen. Dann erläutert die Sentenz mehrere 
Umstände, die beweisen, dass Johann die in Ungarn allgemeine 
Auffassung hegte, mit der Ziviltrauung nur die rechtlichen 
F'olgen einer Ziviltrauung zu erhalten. Sehr ausführlich legt 
die Sentenz die Gründe für die Nichtigkeit der Ehe dar; es heisst 
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n. 9 : man solle ja nicht glauben, dass es sich in unserem Falle 
nur um einen Rechtsirrtum handle. Johann. konnte zwei Wege 
einschlagen ; es stand ihm die Trauung vor dem eigenen Reli- 
gionsdiener offen, oder er konnte mit der nicht religiôsen Form 
der Ziviltrauung sich zufrieden geben; er zog diese vor. Zudem 
war ja der Zweck der bürgerlichen Trauung nur die Legiti- 
mation des Kindes ; ferner hatte er den Nebengedanken, sich 
môglichst bald von der Fran wieder zu trennen. In n. 13 wird 
scharfe Kritik geübt an der negativen Sentenz. Wieviel hängt 
ab von den subjektiven Auffassungen der Richter ! 


Es soll hier nur angedeutet werden der Fall der S.R.R. 
vom 7. III. 1942 (vol. 34. p. 165-174), da es sich um eine katho- 
lische Ehe handelt, die aber unser Thema beleuchtet. 


Patricia, getauft in der Confession der Presbyterianer, 
wurde der Ehe zulieb katholisch, erhielt aber einen so mangel- 
liaften Unterricht, dass die Mentalität vollstaändig akatholisch 
blieb. Sie heiratete am 29. IIT. 1933 den Katholiken Angelus, 
der bereits im Jahre 1939 auf Ungültigkeit der Ehe klagte, 
weil die Braut die Unauflôslichkeit der Ehe ausschloss. Die 
Sentenz erklärt : Die Worte des Klägers und mancher Zeugen 
lassen nur auf einen Rechtsirrtum schliessen. Die Beklagte 
und deren Zeugen konnten aber den Beweis liefern, dass die 
Braut tatsächlich die Unauflôslichkeit der Ehe ausschloss. Die 
« katholische » Ehe wurde für ungültig erklärt. 

Die Sentenz wurde am 16. I. 1943 bestätigt (vol. 35, p. 27- 
31). In n. 7 geht die Sentenz auf den so oft geltend gemachten 
Rechtsirrtum ein und erklärt : Patricia hat nicht so im allge- 
meinen an die Lôsbarkeit der Ehe gedacht und sich gewisser- 
massen rein passiv zur Frage der Ehescheidung verhalten ; 
nein : über den Rechtsirrtum hinaus hatte sie positiv den Ehe- 
konsens beschränkt und sich das Recht der Khescheidung vor- 
behalten. 


In zwei Instanzen wurde die Ehe zwischen den beiden Pro- 
testanten Karl und Erna für nichtig erklärt, welche vor der 
Heirat die Bedingung setzte : wenn ich meine FKreïheit wieder- 
erlangen will, darf Karl kein Hindernis setzen (S.R.R. 9. I. 1943, 
vol. 35, p. 23-27). 

In der Sentenz vom 26. II. 1944 (vol. 36, p. 111-118) wird 
wiederum bei der Frage der Lôsbarkeit der Ehe auf den 
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Rechtsirrtum zurückgegriffen, sowie auf die generelle Inten- 
tion, eine wahre Ehe zu schliessen. Wozu denn, so heisst es, 
sollen die Akatholiken einen positiven Willensakt setzen, um 
die Unauflôslichkeit der Ehe auszuschliessen, da ja schon das 
Zivilgesetz sie ausschliesst ? 


Die folgende Sentenz vom 29. I. 1945 (vol. 37, p. 86-93) er- 
klärt, es fehlen die Beweise für den Ausschluss der Unauflôs- 
‘barkeït. 

Wichtig für Prozesse, die sich mit Ehen aus Russland zu 
befassen haben, ist die Sentenz S.R.R. vom 11. XII. 1943 (vol. 
39, p. 944-957). 

Ein gewisser Gregorius aus Rumänien, katholisch, lebte 
1920-1930 mit der orthodoxen Barbara in Russland zusammen ; 
dann liess er sich beim Standesamt als Ehemann mit seiner 
Frau eintragen : er hoffte, auf diesem Wege leichter in seine 
Heimat zurückkehren zu kônnen. Nach 18 Monaten meldeten 
sich die Eheleute wieder ab. Als Gregor nach Hause zurück- 
gekehrt war, schloss er mit einer gewissen Maria, die schon 
verheiratet war, eine Zivilehe. Als nun der Gatte von Maria 
gestorben war, suchte Gregor sein Gewissen in Ordnung zu 
bringen. Am 30. Nov. 1938 reichte er bei dem zuständigen 
Offizialat in Rumänien eine Klageschrift ein des Inhaltes : 
er habe den Ehekonsens simuliert, und die kanonische Form 
sei nicht beobachtet worden. Die erste Instanz gab ein gün- 
stiges Urteil ab ; die zweite ein negatives, das von S.R.R. be- 
stätigt wurde. 


Von Bedeutung ist folgende Mitteilung : die Rota fragte 
beim Präses der päpstlichen Kommission für Russland an : 
« Hat diese Kommission erklärt, wie allenthalben behauptet 
wird : « Sind wegen der angewandten Formel die vor dem 
russischen Standesbeamten geschlossenen Ehen nichtig ; oder 
muss jeder einzelne Fall geprüft werden ?» Die Kommission 
antwortete : « sie habe keine solche Erklärung abgegeben ; es 
müsse daher jeder Einzelfall geprüft werden.» Die Formel 
vor dem Standesamt lautet also : « N.N. und n.n. versprechen, 
unter demselben Namen ein gemeinsames Leben zu führen, 
solange sie einig sind, und sie nehmen die gegenseitige Ver- 
pflichtung auf sich, für den Unterhalt der Kinder aufzukom- 
men. » 
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Von grôsster Wichtigkeit ist die Sentenz vom 17. II. 1945 
(vol. 37, p. 107-142) coram Canestri. Es handelt sich um die 
Ehe zweier Orthodoxen, geschlossen in Russland am 21. VI. 
1921, die in zweiter Instanz (Rota) für ungültig erklärt wurde; 
die erste Instanz war gegen die Ungültigkeit ; von der dritten 
Instanz dispensierte der Papst wegen der Ausführungen der 
S.R.R. über die Russenehe. 

In n. 8 gab der Erzbischof von Wilna der S.R.R. gewisse 
Aufklärungen über die Russenehe, darunter auch die Nichtig- 
keitserklärungen von Zivilehen von Seiten der orthodoxen 
Kirche : sie gibt die Erklärung ab : Die Zivilehe ist auf alle 
Fälle ungültig, da sie nicht von einem Priester unseres Ritus 
eingesegnet wurde ; in n. 9 wird aufmerksam gemacht auf fol- 
gende Werke : « Le mariage en droit soviétique » von Gregor 
De Dolivo (Lausanne—Paris 1936) und zwei Übersetzungen des 
russischen Eherechtes von 1918 : « Code des lois sur actes 
d'état civil, le droit de mariage, de la famille et de la tutelle » ; 
Eherecht von 1926 « Code des lois sur le mariage, le famille 
et la tutelle » (2). In n. 10 ist die Rede vom Fundament der Sow- 
jet-Ehe. Die Registrierung der Ehe schafft nicht die Ehe ; 
sie ist nur ein Beweïsmittel. In n. 11 und den folgenden Num- 
mern ist die Rede vom Eheinstitut in der Republik. In n. 14 
heïsst es: Vom juristischen Standpunkt aus ist die sowje- 
tische Ehe undefinierbar ; in n. 15 wird erklärt, dass die drei 
Güter der Ehe in einer solchen Ehe nicht existieren. Von n. 
15-17 wird dieser Gedanke weiïiter ausgeführt ; der Schluss 
lautet : Wer eine sowjetische Ehe mit ihrem falschen Begriff 
einzugehen beabsichtigt, schliesst eben keine Ehe; dieser Ge- 
danke wird n. 18 weiter ausgeführt. 

In n. 19 wird die Frage aufgeworfen : ist bei den orienta- 
lischen Christen die Segnung des Priesters notwendig ? Ca- 
nestri spricht zunächst von der Lehre der Lateiner, bei denen 
die Partner sich das Sakrament spenden, unter Berücksichti- 
gung von can. 1098. 

Schwierig wird die Frage, wenn es sich um Mitglieder der 
ôstlichen Kirche, unierte oder nicht unierte handelt. Es wird 


(2) Vergl. OESTERLE, De jure matrimoniali reipublicae Sovjeticae, 
in « Consultationes de jure matrimoniali », Romae, Offieium Läibri 
Catholici, 1942. 
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n. 19 die KFrage gestellt : Ist die Ehe der Orientalen im all- 
gemeinen, insbesondere der Russen mit byzantinischem Ritus 
gültig ohne Segnung des Priesters ? Es folgt eine lange ge- 
schichtliche Abhandlung : Welches war die Lehre der Orien- 
talen vor dem Schisma (n. 20), welches war die Lehre der 
Orientalen nach dem Schisma ? 

Die Unierten behielten zuerst die Gebräuche der nicht unier- 
ten Kirche bei, später aber änderten manche Zweige ihre Ge- 
bräuche ; so zum Beispiel die Ruthenen, welche das Dekret 
« Tametsi » annahmen. In n. 22 geht Canestri auf schwebende 
Schwierigkeiten ein und beweist, dass der Apost. Stuhl die 
Notwendigkeit der Segnung für die Gültigkeit der Ehe sowohl 
bei den Unierten wie bei den Schismatikern nicht als bewiesen 
ansah ; es folgt über diesen Punkt eine längere Ausführung 
mit Beispielen. Was ist nun von den Instruktionen und Ent- 
scheidungen der Rômischen Kongregationen zu halten ? Dar- 
auf wird in n. 22 geantwortet. 

In ». 23 wird aus den bisherigen Darlegungen der Schluss 
gezogen. Er lautet : in jenen Gegenden des Orients, in wel- 
chen keine Anzeïichen eines gegenteiligen Rechts gegeben sind, 
steht die Vermutung für die Ungültigkeit der Ehe ohne prie- 
sterlichen Segen. In n. 24 wird die bisherige Lehre zusam- 
mengefasst in die Worte: Wer die Sowjet-Ehe als solche an- 
nimmt, schliesst keine wirkliche Ehe ; denn es fehlt das Objekt 
für eine Ehe. Die Orientalen aber, welche bei diesem Ritus 
eine wirkliche Ehe schliessen wollen, werden trotzdem eine 
ungültige Ehe schliessen, mangels des priesterlichen Segens, 
soweit er in ihrer Heimat für die Gültigkeit der Ehe vorge- 
schrieben ist. 

Die Ausführungen von Canestri sind von grosser Bedeu- 
tung aus folgendem Grunde : er erwähnt in n. 8, dass der 
Kongregation für die Orientalische Kirche ein ähnlicher Fall 
wie der eben behandelte vom 17. II. 1945 vorgelegt wurde. Es 
wurden Gutachten von den bedeutendsten Kanonisten einge- 
fordert, sodann wurde unter dem Präsidium von Canestri, der 
auch Konsultor in der Kongregation für die Orientalische 
Kirche ist, ein ausserordentlicher Gerichtshof zusammengestellt 
und am 8. IX. 1942 das Urteil gefällt : Die Ehe ist ungültig. 
Von diesen Gutachten ist die Sentenz vom 17. II. 1945 beein- 
flusst. 
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Aus den bisherigen Ausführungen geht deutlich hervor, 
dass die Rômische Kurie für die Ungültigkeit der Ehen unter 
Andersgläubigen keine einheitliche Rechtsvermutung aufge- 
stellt hat. Ganz klar sprach S.C.C. in dem Prozess von Eich- 
stätt (1731-1732). S.C.S.O. vertrat zuerst den strengen Stand- 
punkt : man vermutet Rechtsirrtum, solange nicht nachgewie- 
- sen ist, dass die Lüsbarkeït der Ehe durch Vertrag oder durch 
Setzung einer Bedingung in den Ehekonsens aufgenommen 
wurde. Doch später bekannte sich S.O. zu der richtigen For- 
mel: wer durch positiven Willensakt die Unauflôslichkeit der 
Ehe ausschliesst, dessen Ehe ist ungültig. S.R.R. nahm, teilweise 
mit Berufung auf S.C.S.O. einen Rechtsirrtum an. Wie wir 
sahen, wurden in ein und demselben Fall verschiedene Ur- 
teile gefällt : die eine Sentenz nahm Rechtsirrtum an; die 
andere fand einen positiven Willensakt gegen die Unauflôs- 
lichkeit der Ehe in den Partnern ausgedrückt. 


G. OESTERLE, O.S.B. 


LA FORME DE LA CELEBRATION DU 
MARIAGE EN POLOGNE 


L'histoire et les principes du droit interne des confessions 
existantes sur le territoire de l'Etat polonais présentent un 
sujet plein d'intérêt pour les recherches d’un juriste compa- 
ratiste. La Pologne, située au cœur de l’Europe, formait dès 
le début de son existence historique un territoire dominé par 
l’influence de deux cultures du monde chrétien : du monde 
latin de Rome et du monde grec de Byzance. Après le bap- 
tême du souverain polonais Mieszko et de la population polo- 
naise (en 966) dans le rite latin par l’intermédiaire de l'Eglise 
tchèque, le rite oriental antérieur, propagé par saint Méthode, 
apôtre des Slaves, ne s’était maintenu que peu de temps dans 
les parties méridionales de la Pologne. La population polo- 
naise devint, jusqu’à la moitié du XIV° s., le domaine exclu- 
sif de l’influence de l'Eglise romaine. La situation changea 
quand les frontières de la Pologne englobèrent les princi- 
pautés de la Russie Rouge appartenant auparavant à l'Etat 
de Kiev, habitées par une population orthodoxe, qui dépen- 
dait au point de vue hiérarchique, par l'intermédiaire de la 
métropole de Halicz, du patriarche de Byzance. La popu- 
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lation orthodoxe augmenta considérablement lors de l’union 
entre la Pologne et la Lithuanie en 1385-86, car l’Etat lithu- 
anien comprenait les territoires étendus de l'Ukraine, peuplés 
d'habitants exclusivement orthodoxes qui gardèrent leur foi, 
tandis que la population lithuanienne, demeurée païenme, 
passa à la foi catholique romaine. La population orthodoxe 
était subordonnée au métropolitain de Kiev, en union cano- 
nique avec Byzance. Après l’union de Florence (1439) dont 
la durée fut courte, l’union religieuse sur le territoire de 
l'Etat polono-lithuanien en 1596 ne comprit qu’une partie de 
l’épiscopat et du clergé, orthodoxe jusqu'alors. Il en résulta 
l’organisation en Pologne de l'Eglise gréco-catholique, possé- 
dant sa propre liturgie gréco-slave et des règlements disci- 
plinaires particuliers. La Réforme apporta une nouvelle dif- 
férenciation confessionnelle. Si nous ajoutons encore que les 
Juifs, avec leurs importants centres talmudiques à Lublin 
et Wilno, les Karaïmes, les Musulmans et les Arméniens 
(qui possédaient leur évêché propre depuis 1361) jouissaient 
d’une entière liberté religieuse nous devons constater que 
la Pologne des temps modernes était un pays de grande dif- 
férenciation religieuse. Cet état de choses fut maintenu en 
général à l’époque où la Pologne perdit son indépendance po- 
litique (1795-1918). Ce ne fut que le statut juridique des con- 
fessions qui subit un changement. Chacun des Etats qui par- 
tagèrent la Pologne le régla d’une manière différente, confor- 
mément aux principes de sa propre politique religieuse. Cette 
différenciation se manifesta aussi dans le respect de l’interne 
droit matrimonial personnel des confessions admises. 


Sur le territoire polonais ayant appartenu jusqu’en 1918 
à la Prusse, les prescriptions du code civil allemand (BGB), 
uniformes pour tous les citoyens sans égard à leur confession, 
étaient en vigueur depuis 1900. Elles introduisirent, comme 
obligatoire, le mariage civil contracté par devant un fonc- 
tionnaire de l’état civil. La nature des relations entre l'Eglise 
et l'Etat sur le territoire de l’Empire allemand eut pour effet 
la prescription qui prohibaït la conclusion d’un mariage sous 
une forme confessionnelle quelconque avant la conclusion 
d'un mariage civil et avant que l’acte de l’état civil ne fut 
dressé. 
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Il en était autrement dans les territoires occupés par la 
Russie. Des prescriptions différentes étaient en vigueur dans 
le Royaume de Pologne établi par le Congrès de Vienne en 
1815 et ayant son propre statut juridique et d’autres par 
contre dans les régions dites annexées, situées à l’est des fron- 
tières de ce Royaume. La forme confessionnelle y était recon- 
nue comme obligatoire par le législateur civil. Toutes les 
conséquences de la loi civile y étaient attachées et la juri- 
diction dans les procès concernant la validité du mariage 
était confiée aux tribunaux des confessions reconnues. 


Sur le territoire de l’ancienne occupation autrichienne la 
forme confessionnelle était obligatoire pour la conclusion 
d’une union nuptiale, avec la restriction qu’en cas de refus, 
par les autorités ecclésiastiques, de l’assistance du curé pour 
des raisons qui n'étaient pas reconnues par la législation ci- 
vile comme un empêchement du mariage, celui-ci pouvait être 
conclu en forme civile (mariage civil subsidiaire). 

Enfin, sur un étroit territoire méridional ayant appartenu 
à la Hongrie dans les limites de la monarchie des Habs- 
bourg avant la restitution de l'Etat polonais, la législation 
polonaise changea les prescriptions hongroïses concernant 
la forme civile du mariage, autrefois obligatoire pour les 
époux, en subordonnant à leur volonté le mariage soit en 
forme civile, soit ecclésiastique (mariage civil facultatif). 

Ce chaos de systèmes juridiques contradictoires dans le 
domaine du droit matrimonial personnel s’est maintenu en 
Pologne pendant toute la période entre les deux guerres. Un 
essai d’unification de la législation matrimoniale tendant à 
laisser la forme du mariage au libre choix des époux (sa con- 
clusion soit devant un fonctionnaire de l’état civil soit en 
forme ecclésiastique) proposé par la Commission de codifi- 
cation du droit polonais en 1929, échoua. Il ne fut même pas 
soumis aux débats du parlement. L’épiscopat catholique en 
entier s’y opposa catégoriquement, soutenu par une fraction 
considérable de l’opinion publique, surtout de la part des 
catholiques. Du temps de l’occupation allemande, les auto- 
rités hitlériennes soumirent à la juridiction des autorités 
allemandes les provinces occidentales de l'Etat polonais in- 
corporées au Reich, en laissant dans le reste du territoire 
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polonais dit « Gouvernement Général » la législation polo- 
naise aussi dans le domaine du droit matrimonial. Les dis- 
tricts méridionaux de Spisz et d’Orawa furent incorporés 
à l'Etat slovaque et soumis à la législation de ce pays. 


Après la libération de la Pologne grâce à l’offensive vic- 
torieuse de l'URSS toute la législature allemande fut auto- 
matiquement écartée et les anciennes prescriptions polonaises 
reprirent leur vigueur, mais pas pour longtemps. Le décret du 
26 septembre 1945 (Loi matrimoniale) promulgé avec validité 
à partir du 1” janvier 1946 (DzPP n° 48 pos. 270) ainsi que 
les décrets complémentaires (prescription introduisant la Loi 
matrimoniale de la même date, loi sur les actes de l’état civil 
et instructions introduisant la loi sur les actes de l’état civil) 
mirent fin à la diversité du droit matrimonial personnel en 
Pologne. 

Conformément aux principes de la nouvelle politique 
confessionnelle de l'Etat qui suit la voie du socialisme, le 
décret sur la Loi matrimoniale introduisit la forme civile du 
mariage, obligatoire pour tous les citoyens sans égard à leur 
confession. En respectant les sentiments religieux des ei- 
toyens, le décret n’introduisit ni une prohibition générale de 
conclure des mariages en forme ecclésiastique, ni ne défendit 
de les conclure avant le mariage civil, mais il considère toutes 
les cérémonies religieuses comme privées d’un effet juridique 
quelconque. Le législateur polonais laisse à la volonté des 
époux le choix de conclure le mariage dans la forme prescrite 
par leur droit confessionnel (ecclésiastique) avant ou après 
le mariage civil. Pourtant seul le mariage célébré devant un 
officier de l’état civil produit des effets juridiques. 


Grâce à ce principe, les autorités confessionnelles ont la 
possibilité de régler à leur gré les conditions et les cérémo- 
nies du mariage des membres de leur confession. Les époux, 
de leur côté, possèdent la liberté de se soumettre aux pres- 
criptions du droit de leur confession et de choisir l’ordre dans 
lequel ils concluent leur mariage — avant ou après le mariage 
civil, Cependant les autorités de certaines confessions en Po- 
logne, notamment de l’Eglise orthodoxe et des confessions 
réformées, reconnaissent le principe de l’antériorité du ma- 
riage civil, Elles exigent des époux qui veulent célébrer un 
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mariage religieux la preuve qu’ils ont conclu le mariage civil 
et qu'il a été enregistré dans les actes de l’état civil. 


L’attitude de l'Eglise catholique en Pologne est différente, 
même si un des époux est d’une autre confession. Les catho- 
liques sont tenus de conclure préalablement le mariage reli- 
gieux conformément aux prescriptions du droit canonique. 
Ce n’est qu'après un mariage célébré devant le curé que les 
époux peuvent contracter le mariage civil devant un officier 
de l’état civil. Les autorités ecclésiastiques en Pologne trai- 
tent le mariage civil comme un simple enregistrement du 
mariage ecclésiastique (religieux) dans les actes de l’état 
civil, afin d’attribuer au mariage conclu les pleins effets 
civils. Ce point de vue a été exprimé manifestement dans les 
derniers temps par le synode du diocèse de Przemysl en 1955 
(statut 160) : « Les fidèles sont exhortés à suivre les pres- 
criptions de la loi promulguée par l'Etat concernant l’enre- 
gistrement du mariage conclu à l’église, afin de lui donner 
les effets civils ». 


Cependant, tout en exigeant que les mariages des catho- 
liques soient préalablement célébrés par devant l’Eglise, les 
autorités ecclésiastiques en Pologne ne soulèvent pas d’obs- 
tacles aux époux qui font précéder le mariage religieux par 
le mariage civil, célébré devant un fonctionnaire de l’état 
civil. La pratique diffère cependant considérablement à ce 
point de vue. La population paysanne conclut le plus souvent 
en premier lieu les mariages religieux, parfois ne se présen- 
tant que beaucoup plus tard devant le fonctionnaire de l’état 
civil. Dans les villes, par contre, le mariage civil précède fré- 
quemment la conclusion du mariage religieux. 


Parmi les confessions existant en Pologne dans la période 
entre les deux guerres, de même qu’aujourd’hui, uniquement 
celles qui considèrent le mariage comme un sacrement pos- 
sèdent leur propre système de droit matrimonial personnel 
et suffisamment développé — donc l'Eglise catholique avec 
tous ses rites et l’Eglise orthodoxe. Par suite de changements 
territoriaux et notamment comme résultat de l’incorporation 
des provinces orientales de l’ancien Etat polonais aux répu- 
bliques de l’Ukraïne, de la Russie Blanche et de la Lithuanie, 
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provinces habitées, même avant la guerre par une population 
en majorité ukrainienne, blanc-russienne et en minorité lithua- 
nienne, le nombre de citoyens polonais orthodoxes, gréco- 
catholiques, arméniens et byzantino-orientaux a sensiblement 
diminué. Les fidèles du rite byzantino-oriental, autrefois forte- 
ment propagé, disparurent du terrain de la Pologne. Ceux 
du rite arménien, groupés autour de leur siège épiscopal à 
_ Lw6w, se trouvent aujourd’hui disséminés en petit nombre 
parmi les catholiques latins. La guerre et l’occupation alle- 
mande détruisirent les organisations territoriales de l'Eglise 
autocéphale orthodoxe et de l'Eglise gréco-catholique. Re- 
constituée après la guerre, la première d’entre elles est main- 
tenant en union canonique avec le patriarche de Moscou. 
Quant à la seconde, elle ne possède jusqu’à ce jour aucune 
organisation territoriale. 


Par suite d'importants changements démographiques qui 
ont eu lieu après la guerre sur les territoires polonais, on ne 
trouve qu’exceptionnellement des centres plus considérables 
de population gréco-catholique, pour la plupart de nationa- 
lité ukrainienne. Il n’existe actuellement que deux paroisses 
gréco-catholiques, notamment à Komanceza et à Varsovie. La 
population gréco-catholique, dispersée sur le territoire polo- 
nais, est soumise à l’autorité des curés catholiques du rite 
latin. Les prêtres gréco-catholiques, en tant que célibataires, 
exercent le plus souvent les fonctions de vicaires paroïissiaux 
auprès des curés catholiques romains. Ces vicaires, assistant 
aux mariages des époux qui appartiennent au rite gréco- 
catholique, appliquent les principes du Code du droit cano- 
nique latin et se servent de livres liturgiques latins. Ce n’est 
qu’exceptionnellement, sur la demande expresse des fiancés, 
que le mariage a lieu selon les prescriptions liturgiques du 
rite gréco-catholique. 


La mise en application, par le clergé gréco-catholique, 
des principes du droit matrimonial latin et notamment de 
ceux qui concernent la forme du mariage, n’est pas une 
nouveauté d’après guerre. La longue coexistence du clergé 
gréco-catholique avec le clergé latin, surtout depuis la récep- 
tion de nombreux principes juridiques de l'Eglise romaine 
par le synode provincial de l’Eglise gréco-catholique en Po- 
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logne, qui eut lieu en 1720 sous la présidence du nonce apos- 
tolique Grimaldi, joua en ceci un rôle important. Lorsque fut 
publié, en 1907, le décret Ne temere, qui changeait dans 
l'Eglise latine les principes du décret Tametsi, l’épiscopat 
de la province ecclésiastique de Lwéw — appartenant avec 
les autres territoires méridionaux à l’Autriche — promulgua 
sa mise en vigueur, à partir du jour de Pâques 1908, aussi 
pour les fidèles du rite gréco-catholique, sans s’être préala- 
blement adressé au Saint-Siège. Ce ne fut qu'après cette réso- 
lution que le métropolitain de Lwéw s’adressa dans cette 
question à Rome. La Congregatio de Propaganda Fide, vu 
la publication antérieure de son entrée en vigueur dans le 
rite oriental sur le territoire de la province de Lw6w, ordon- 
na par l’acte du 2. 8. 1909 n° 26754 le maintien en vigueur de 
ladite promulgation. Ce n’est que le 5 mai 911 que fut or- 
donnée, de façon formelle, la mise en vigueur du décret Ne 
temere sur toute l’étendue de la province de Lw6w pour les 
mariages d’époux gréco-catholiques. Après la mise en appli- 
cation du Code de droit canonique pour l’Eglise latine, l’Epis- 
copat catholique en Pologne s’adapta en pratique, en ce qui 
concerne la forme du mariage, aux changements introduits 
par ce Code. Les différences apparaissaient surtout dans le 
domaine des prescriptions liturgiques appropriées aux ma- 
riages conclus dans la forme ordinaire. En se basant sur les 
exigences du décret Ne temere l'Eglise gréco-catholique ne 
considère pas jusqu’à présent la bénédiction sacerdotale 
comme une condition essentielle de la validité du mariage 
(c. 85 du droit matrimonial de l’Eglise orientale). Aujour- 
d’hui, le manque d’organisation territoriale de l'Eglise 
gréco-catholique ainsi que le manque de tradition — laquelle 
parmi les nombreuses bénédictions qui ont lieu pendant le 
mariage célébré d’après l’ancien rite slave doit être consi- 
dérée comme un acte constitutif, — ne faciliteront pas l’intro- 
duction en territoire polonais de nouvelles prescriptions de 
la loi matrimoniale de l'Eglise orientale. 


Les relations spécifiques entre l’Empire russe et l’Eglise 
orthodoxe eurent pour résultat une forte influence de la lé- 
gislation civile de l'Etat sur les principes du droit matrimo- 
nial de l'Eglise orthodoxe. Basée en principe sur le droit 
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canonique, la loi matrimoniale russe, promulgée en 1836 
pour le Royaume de Pologne et l’ukase impérial de 1840 pour 
les autres territoires, favorisèrent dans une certaine mesure 
l'Eglise orthodoxe en sa qualité d’Eglise officielle de l'Empire 
russe. Cette situation se manifesta, en ce qui concerne la 
forme du mariage, dans la prescription que le mariage mixte 
d’un époux orthodoxe devait être célébré obligatoirement, 
sous la sanction de l’invalidité du mariage, devant un prêtre 
orthodoxe et suivant le rite orthodoxe. 


Les prescriptions du droit matrimonial orthodoxe ne con- 
naissant pas la forme extraordinaire du mariage dans le 
sens formulé par le droit canonique latin, exigent comme con- 
dition explicite de validité que le mariage orthodoxe goit 
célébré d’après les rites nuptiaux ordonnés par l’Eglise ortho- 
doxe. La partie essentielle de la cérémonie consiste en la de- 
mande de consentement adressée aux époux et la bénédiction 
qui leur est donnée par le prêtre assistant au mariage. Ces 
formalités doivent être aussi observées lors de la conclusion 
d'un mariage in articulo mortis. Après la reconstitution de 
PEtat polonais en 1918, l’Eglise -orthodoxe autocéphale 
étant en communion avec Byzance jouissait d’une pleine 
liberté aussi dans le domaine du droit matrimonial person- 
nel ; vu la position dominante de l’Eglise catholique que lui 
accorda la Constitution polonaise de 1921, l’ancien privilège 
de l'Eglise orthodoxe concernant le mariage orthodoxe mixte 
fut aboli, ainsi que d’autres prérogatives spéciales. 


La forme ordinaire et extraordinaire du mariage 


La distinction entre la forme ordinaire et extraordinaire 
du mariage dans le droit canonique moderne se rapporte à 
l'introduction, par le concile de Trente, d’une forme obli- 
gatoire pour la célébration des mariages. On sait que pour 
qu'un mariage soit valide il doit être contracté devant le curé 
ou l’ordinaire propre de l’un des conjoints (ou de son délé- 
gué) et en présence d’au moins deux témoins. Les autres actes 
législatifs du Siège Apostolique et surtout le décret Ne te- 
mere et le Code du droit canonique de l’Eglise latine, tout en 
retenant la forme obligatoire du mariage, ont introduit cer- 
taines modifications importantes, respectées d’ailleurs par 
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les autorités ecclésiastiques en Pologne. Elles concernent la 
compétence du curé et son rôle au moment de la célébration 
du mariage. Rappelons brièvement les principes généralement 
connus. À partir du décret Ne temere de 1907, la compétence 
jadis personnelle du curé fut remplacée par la compétence 
territoriale. Le curé assiste validement sur son territoire au 
mariage de toute personne, même si les deux époux ne dépen- 
dent pas de son pouvoir. Une innovation fondamentale ins- 
tituée par le décret Ne temere, maintenu par les prescriptions 
du Code de droit canonique de l’Eglise romaine et étendu 
dernièrement au rite oriental, fut l’introduction d’une forme 
extraordinaire du mariage ; il peut être valide comme sacre- 
ment étant conclu uniquement en présence de témoins, sans 
que l’assistance du curé ou d’un prêtre soit indispensable, 
bien qu’elle soit recommandée. ; 


La différence essentielle entre la forme ordinaire du ma- 
riage et sa forme extraordinaire dans le droit canonique con- 
siste en la présence ou l’absence d’un curé du lieu, d’un ordi- 
naire ou d’un prêtre autorisé par l’un d’eux à assister au 
mariage. Cette forme n’est possible que dans les cas excep- 
tionnels prévus par le droit canonique. Si ces conditions 
n’existent pas, le mariage conclu en la présence d’un prêtre 
non autorisé et de deux témoins, soit devant des témoins 
seulement, n’est pas valide. A cause d’une telle conception 
de la différence entre la forme ordinaire et extraordinaire 
du mariage-sacrement, les mariages de conscience (matrimo- 
nia conscientiae), conclus sans la publication de bans et avec 
le devoir de garder le secret quant à leur conclusion par le 
curé du lieu, les témoins et les époux eux-mêmes, doivent être 
considérés comme des mariages célébrés dans la forme ordi- 
naire. 

La possibilité de conclure, en certains cas, un mariage 
valide au point de vue du sacrement uniquement en présence 
de témoins, est ignorée de la plupart des membres de la so- 
ciété polonaise, même dans les milieux intellectuels. 


En Pologne d’ailleurs les conditions de fait pour les- 
quelles la forme extraordinaire du mariage a été introduite 
par le droit canon n’existaient pas. D’un côté, la constitution 
polonaise de 1921 attribuait à l’Eglise catholique latine une 
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position dominante parmi les confessions admises et en prin- 
cipe égales dans la jouissance de leur aütonomie — de lau- 
tre, le nombre considérable de paroisses catholiques villa- 
geoises et urbaines et le dévouement du clergé dans l’exercice 
de ses fonctions religieuses excluaient presque complètement 
la possibilité de conditions permettant de conclure des ma- 
riages en forme extraordinaire. Le curé était toujours facile 
à atteindre et toujours prêt à remplir ses devoirs religieux. 
C’est par cette situation de droit et de fait de l’Eglise catho- 
lique en Pologne qu’il y a lieu d’expliquer le manque absolu 
de toute mention de la forme extraordinaire du mariage dans 
la législation synodale polonaise d’entre les deux guerres. 
Même le synode diocésain de Przemysl, célébré il y a trois 
ans en 1955 n’en fait pas mention. Les prêtres polonais rem- 
plissaient leurs devoirs sacerdotaux au plus fort des persé- 
cutions hitlériennes, en risquant leur vie. 


Pour la nation polonaise, catholique dans presque sa 
totalité, attachée aux traditions rituelles, et même aux yeux 
du clergé paroissial, seul un mariage conclu à l’église, avec 
l’observance de toutes les prescriptions liturgiques, est consi- 
déré jusqu’à présent comme non seulement la forme ordi- 
naire, mais la forme du mariage-sacrement. Extraordinaire 
par contre — dans leur opinion — est la forme où les pres- 
criptions liturgiques ne sont pas appliquées, comme par 
exemple dans les mariages mixtes, quand le mariage n’est 
pas conclu devant l’autel mais à la sacristie, quand il y a 
lieu de le conclure par procuration ou lorsqu'il s’agit d’un 
mariage de conscience. 


La plupart des catholiques polonais ont aussi une notion 
inexacte quant au rôle du prêtre qui assiste au mariage. Pour 
eux, il n’est pas uniquement un témoin officiel de la conclu- 
sion du mariage, mais bien un représentant de l’Eglise qui 
« octroie >» le mariage-sacrement. Toutes les fonctions qu’il 
exerce avant le mariage, comme l’enquête préalable au ma- 
riage aux fins d'établir que les époux ont la liberté de se 
marier et qu’ils sont préparés au point de vue religieux à 
remplir leurs devoirs de maris et de parents des futurs en- 
fants, la publication des bans ainsi que les cérémonies nup- 
tiales dans l’église sont considérées comme les éléments essen- 
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tiels de l'acte matrimonial qui ne doivent pas être omis. En 
suivant dans le domaine du droit matrimonial personnel les 
prescriptions du Code de l’Eglise latine, la législation syno- 
dale: polonaise les adapte aux conditions locales. Elle le fait 
surtout dans le domaine des préliminaires du mariage et de 
la forme religieuse du mariage. 


Les particularités de la célébration du mariage en Pologne. 


La question importante de l’examen prénuptial a été ré- 
glée après la guerre, le 9 septembre 1946, à la conférence de 
l’épiscopat polonais par l’instruction concernant l’enquête 
canonique préalable au mariage. En se basant sur l’instruc- 
tion de la Congrégation des Sacrements du 29 juin 1941 elle 
introduit, grâce aux indults de cette Congrégation, certaines 
prescriptions différant de celles qui sont généralement de ri- 
gueur, en raison des conditions spécifiques dans lesquelles s’est 
trouvée l’Eglise dans la République Polonaise Populaire. Vu 
le degré de confiance envers les curés, l’instruction de 1946 
a diminué le nombre des cas où les curés sont forcés de 
s'adresser à la curie épiscopale afin d’obtenir la permission 
d’assister au mariage. Il est opportun de signaler qu’en con- 
séquence de mouvements démographiques considérables les 
prescriptions concernant la publication de bans ont été atté- 
nuées. On les publie seulement dans la paroïsse du dernier 
lieu de séjour, pendant une durée de trois mois, de chacun 
des fiancés. S'ils contractent le mariage dans la paroisse 
qu’ils habitent depuis trois mois il n’est pas nécessaire de 
publier encore les bans dans les lieux de résidence antérieure. 


Si les fiancés résident dans des paroisses différentes, la 
législation synodale polonaise, se basant sur une coutume 
immémoriale, maintient le principe accepté d’ailleurs par le 
Code de droit canonique (c. 1097,2) que le curé du lieu de 
résidence de la fiancée assiste licitement au mariage. Les 
fiancés peuvent cependant exprimer un autre désir. Ce même 
principe de la compétence du curé de la fiancée a été main- 
tenu par la législation synodale de l’Eglise polonaise, à l’en- 
contre d’une prescription explicite du Code de droit canon 
de l'Eglise latine, dans le cas de mariages où l’un des fian- 
cés appartient à l'Eglise latine et l’autre à l’Eglise orientale. 
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Cet ancien principe habituel a été admis par laccord 
conclu entre l’épiscopat romain et l’épiscopat gréco-catho- 
lique sur le territoire de l’ancienne occupation autrichienne 
(la Galicie) et ratifié par la Congrégation de Propaganda 
Fide en 1863. (Ad graves et diuturnas causas, Codificazione 
canonica orientali, T. XI, n° 411). En cas de mariages de 
conjoints mixti ritus le mariage peut être conclu légitime- 
ment devant le curé du fiancé. Dans le domaine de la compé- 
tence du curé, les statuts synodaux invoquent ou répètent 
en principe le code. Le curé bénéficie du droit d’assister va- 
lidement à tous les mariages contractés dans sa paroisse du 
moment qu’il est introduit dans le bénéfice par le doyen. 
Son autorité expire, sauf dans les cas prévus par le Code, du 
moment que le doyen lui présente un décret qui le transfère 
ou l’éloigne de la paroisse. Dans la période entre la présen- 
tation d’un pareil décret et l’introduction d’un curé nouveau, 
le doyen ou le prêtre à qui la gestion temporaire de la pa- 
roisse a été confiée ont le droit d’une assistance valide. Un 
vicaire coopérateur assiste validement dans les limites de 
la paroisse, en se basant sur une délégation générale donnée 
par l’ordinaire jusqu’au moment où il reçoit un décret qui 
le congédie de son poste. Il assiste licitement après avoir 
obtenu la permission de son curé. Cette dernière prescription 
ne concerne pas cette catégorie de vicaires qui ont un terri- 
toire nettement défini et tiennent leurs propres registres de 
naissances. 


Ceux qui assistent validement aux mariages (c’est-à-dire, 
en dehors de l’ordinaire et du curé, le vicaire-coopérateur, 
l’administrateur, le vicaire-subsistut) ont le droit de délé- 
guer un prêtre nominativement désigné pour assister dans 
les limites de son territoire à un mariage de conjoints dé- 
signés explicitement. Certains statuts synodaux (par exemple 
le statut de Varsovie, p. 120 $ 3) exigent que l’autorisation 
soit rédigée par écrit selon un formulaire établi, et que la 
note concernant l’assistance au mariage, basée sur une au- 
torisation, soit enregistrée dans les livres de mariage. 


Le lieu où se célèbre le mariage est l’église paroissiale 
des futurs conjoints. Le curé peut donner son autorisation 
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pour que le mariage soit célébré dans une autre église ou 
chapelle, mais le statut synodal de Przemysl interdit la cé- 
lébration de mariages dans les chapelles conventuelles des 
religieuses. 


Les mariages ne doivent pas être conclus en temps pro- 
hibé, L’interdiction de les conclure pendant l’Avent ou le 
Carême est observée, surtout par la population rurale. Les 
statuts synodaux polonais ordonnant de déconseiller la con- 
clusion de mariages à la veille ou l’avant-veille de jours de 
fêtes solennelles et des dimanches — et même certains d’entre 
eux le jour du dimanche. Ce point de vue a pour lui une tra- 
dition séculaire, observée aussi par l'Eglise gréco-catholique, 
surtout dans les paroisses rurales. L’attitude négative envers 
les mariages célébrés à la veille des jours fériés est liée à 
l’ordonnance de la stricte observation du jeûne des veilles 
de fêtes solennelles. Il serait rompu par les convives au cours 
de banquets fastueux. Le devoir d'assister à la sainte messe 
les dimanches ou jours de fête pourrait être négligé par les 
membres de la famille des fiancés et par leurs domestiques 
qui préparaient la réception nuptiale dont la durée était 
jadis de deux ou même de plusieurs jours. Certains statuts 
synodaux polonais ordonnaient aux curés de célébrer les ma- 
riages dans les heures matinales, intra solemnia des messes 
auxquelles l'assistance est particulièrement nombreuse, par 
égard à la publicité du mariage. Cette règle est suivie aussi 
par la coutume généralement observée jusqu’à présent seule- 
ment dans les villages, que les futurs époux reçoivent la 
sainte communion avant la cérémonie du mariage. Des sta- 
tuts synodaux qui exigent une permission spéciale de la part 
de l’ordinaire ou du doyen pour pouvoir célébrer un mariage 
dans les heures de l’après-midi sont encore en vigueur ; on 
prévoyait que ces permissions seraient facilement accordées 
pour des mariages conclus dans les villes, exceptionnellement 
par contre pour les mariages conclus dans les églises rurales. 
Les mariages devaient alors être célébrés pendant les vêpres. 


Les statuts ordonnaient une pratique différente pour les 
mariages mixtes, en défendant de les conclure inter missa- 
rum solemnia et de donner aux époux une bénédiction solen- 
nelle. Le fait que l’Eglise n’accordait qu'à contre-cœur son 
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consentement pour ce genre de mariages ressort de ce que le 
prêtre ne devait paraître que vêtu d’un surplis et d’une étole 
et que le nombre de cierges sur l’autel devait être réduit. 
Le cérémonial complet, prévu pour un mariage catholique, 
ne saurait être appliqué sans le consentement de l’ordinaire. 
Dans la pratique de certains diocèses pourtant ces prescrip- 
tions ne furent et ne sont pas appliquées si le curé a la cer- 
titude que l’obligation concernant l’éducation catholique des 
enfants sera observée par les conjoints et qu’une apostasie 
de l’un des époux n’est pas à craindre. 


L'acte même du mariage est accompli suivant les pres- 
criptions du rite romain, en maintenant cependant les cou- 
tumes spécifiques du cérémonial polonais. Les prescriptions 
liturgiques, introduites par le synode provincial de l'Eglise 
polonaise, tenu à Piotrkéw en 1628, étaient de rigueur sous 
ce rapport jusqu’en 1926. De là provient le rituel dit de 
Piotrkéw, imprimé par ordre de l’archevêque Jan Wezyk en 
1631 et adapté au rituel romain par le pape Paul V. Dans la 
période entre les deux guerres mondiales il fut remplacé, 
mais non point partout, par le rituel dit de Katowice, qui 
introduisit de légères modifications dans la teneur des for- 
mules. Dans l’archidiocèse de Krakôw notamment et jusqu’à 
la mort du cardinal Adam Sapicha (1951) fut maintenu lan- 
cien rite de Piotrkéw et avec lui la formule du serment de 
l’épouse qui jurait à son conjoint non seulement amour et 
fidélité, mais aussi obéissance conjugale. 

II est avéré que le rite romain prévoit, à côté des prières 
du prêtre, l’échange du consentement entre les époux, la bé- 
nédiction des époux, la bénédiction des anneaux et, si le ma- 
riage a lieu intra missalia, la bénédiction solennelle. 

Le rituel polonais, ratifié par le pape Pie XI, est plus 
riche que le rituel romain. La cérémonie nuptiale a lieu, en 
principe, au pied de l’autel. Elle commence par une prière 
du prêtre et par la question, formulée en langue nationale, 
adressée d’abord à l’homme, puis à la femme, concernant 
leur volonté de conclure une union matrimoniale, à laquelle 
ils répondent «oui» ou «je lai». Ce n’est qu’à partir de 
1926 qu’a été abolie la question posée autrefois et qui existe 
jasqu’à ce jour dans le rite de l'Eglise tant gréco-catholique 
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qu’orthodoxe, en Pologne notamment, si les conjoints n’ont 
pas juré la foi matrimoniale à une autre personne. Suit l’acte 
de la bénédiction des anneaux et leur mise à l’avant der- 
nier doigt de la main droite des conjoints. L'ancien rituel de 
Piotrkéw prévoyait, si les anneaux venaient à manquer, la 
bénédiction de couronnes posées ensuite sur les têtes des 
époux. Nous n’avons pas de documents certifiant que cette 
coutume de l’imposition de couronnes fut pratiquée dans le 
rite latin. Après la remise des anneaux le prêtre bénit les 
mariés. D’après l’opinion du clergé polonais, l’acte essentiel 
qui constitue le mariage consiste dans le geste, non prévu 
par le rituel romain, de lier avec l’extrémité de l’étole les 
mains droites des conjoints. Ceux-ci prononcent ensuite, l’un 
après l’autre, en répétant les paroles du prêtre, le serment 
nuptial, dans lequel les époux se jurent réciproquement 
amour, fidélité et foi matrimoniale. Comme il a déjà été 
mentionné plus haut, d’après le rituel de Piotrkéw l’épouse 
jurait en outre à son mari l’obéissance matrimoniale. La cé- 
rémonie se termine par une invocation adressée à tous les 
assistants de la cérémonie nuptiale qui les somme d’être les 
témoins de la validité de l’acte indissoluble du mariage- 
sacrement conclu devant eux. Vient ensuite la bénédiction 
sacerdotale, indépendante de la bénédiction solennelle dans 
le cas d’un mariage conclu intra missalia. 


Dans l'Eglise gréco-catholique certaines cérémonies sont 
identiques à celles de l’Eglise latine en Pologne, d’autres à 
celles de l’Eglise orthodoxe. Dans les Eglises gréco-catho- 
liques et orthodoxes la cérémonie nuptiale commence à la 
porte de l’église par une allocution du prêtre aux fiancés 
et par une question qui leur est adressée séparément, d’après 
la même formule que dans l’Eglise romaine, concernant la 
volonté de conclure une union conjugale avec la personne que 
chacun d’eux voit devant soi. Ce n’est qu'après avoir entendu 
leur réponse que le prêtre, suivi des fiancés, se dirige vers 
le centre de l’église où, auprès de l’endroit dit « analoï » Ia 
cérémonie proprement dite du mariage se déroule, beaucoup 
plus longue que celle prévue par le rituel romain. Dans les 
Eglises gréco-latines et orthodoxes, l’acte essentiel de la béné- 
diction des anneaux et leur mise par le prêtre au doigt des 
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conjoints ont lieu après les prières préliminaires auprès de 
l’analoï. Le prêtre prononce alors la formule nommée 
« obroutchénie ». D’après les lois civiles autrefois en vigueur 
sur les territoires polonais, cette formule avait une impor- 
tance substantielle dans les mariages de conjoints ortho- 
doxes. Dans l’Eglise gréco-catholique suit, de manière iden- 
tique comme dans le rite romain, la cérémonie de lier les 
mains avec l’étole et la prononciation de la même formule 
du serment, avec la seule différence que la femme jusqu’à 
ce jour jure à l’homme l’obéissance conjugale. Après avoir 
délié les mains des conjoints, le prêtre, suivant le rite gréco- 
catholique, donne la bénédiction principale aux époux en 
prononçant une formule identique à celle de l’Eglise latine 
en Pologne, concernant l’indissolubilité du mariage. Après 
des prières appropriées suit, dans l’Eglise gréco-catholique 
et dans l’Eglise orthodoxe, l’acte du couronnement (corona- 
tio), considéré comme essentiel dans l’Eglise orthodoxe, con- 
trairement au rite gréco-catholique en Pologne. Les couronnes 
sont en métal ou faites de verdure. Le prêtre les prend des 
mains des garçons d'honneur, les-.élève au-dessus des con- 
joints en les bénissant, les leur donne à baïser et les pose 
ensuite sur leurs têtes en prononçant une formule appro- 
priée. Après de nombreuses prières et les chants du chœur, 
le prêtre enlève les couronnes des têtes des époux, les bénit 
avec elles et leur présente enfin un crucifix à baiser. Dans 
l'Eglise orthodoxe a lieu entretemps l’absorption de vin 
par trois fois, d’un récipient spécial, ainsi qu’une bénédic- 
tion avec des icones (images saintes) apportées par les époux 
ou par leurs familles. 

11 résulte de ce qui a été dit ci-dessus que la cérémonie 
du mariage dans l’Eglise gréco-catholique en Pologne con- 
siste en un mélange du rite matrimonial de l’ancienne Eglise 
orientale (qui est à la base tant du rite orthodoxe que de ce- 
lui de lEglise gréco-catholique) avec les cérémonies de 
l'Eglise romaine, sous une forme dérivant d’une tradition 
séculaire en Pologne. 


Suivant la conviction de la société polonaise des fidèles 
de l’Eglise romaine aussi bien que des gréco-catholiques, 
lélément essentiel du mariage-sacrement consiste dans 
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le serment nuptial, prononcé à haute voix, mot à mot 
d’après la formule prononcée par le prêtre assistant au ma- 
riage. Il est intéressant de noter que, d’après l’opinion du 
clergé catholique polonais, la première réponse affirmative par 
le mot «oui» ou «je l’ais» à la question concernant la 
volonté de conclure une union matrimoniale est tenue pour les 
sponsalia de fururo. On peut essayer de soutenir cette concep- 
tion en s'appuyant sur le texte du rituel de Piotrkéw, qui 
parle du serment matrimonial comme de l’acte, quo matri- 
monium constituitur — ainsi que le cours du rite gréco- 
slave, où la simple question concernant la volonté de conclu- 
sion du mariage est posée aux époux à la porte de l’église, 
avant les cérémonies liturgiques et le serment nuptial. Ce 
n’est qu'après la réponse affirmative que le prêtre, aussi 
bien gréco-catholique qu’orthodoxe, introduit les futurs con- 
joints à l’intérieur de l’église et procède à la cérémonie ma- 
trimoniale proprement dite. Par contre, les doutes quant à la 
validité du mariage en cas d’une interruption de la cérémonie 
nuptiale après la réception de la réponse concernant la vo- 
lonté de conclure le mariage, mais avant le serment nuptial 
(un cas pareil a eu lieu pendant la guerre, à cause d’un bom- 
bardement inattendu de l’église) vont certainement trop 
loin, vu que le rôle essentiel du curé assistant au mariage 
est, d’après le droit en vigueur, de poser aux conjoints des 
questions concernant leur volonté de conclure un mariage 
et de prendre connaissance de leurs réponses. 


La forme extraordinaire du mariage. 


Introduite par le décret Ne temere et incluse, avec cer- 
taines modifications dans le Code du droit canonique de 
l'Eglise latine, et à présent dans celui de l’Eglise orientale 
unie, la forme extraordinaire du mariage semblait pouvoir 
être appliquée seulement dans des cas exceptionnels dans les 
pays européens et en général dans les pays civilisés, là sur- 
tout où existe un nombre considérable de paroisses. Elle 
consiste dans la possibilité de conclure un mariage- 
sacrement valide et licite entre des personnes soumises 
aux prescriptions du droit canon, en manifestant 
leur volonté matrimoniale uniquement devant des témoins 
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(ce. 1098 C.I.C. et c. 89 du code de l’Eglise orientale). Le 
droit canonique recommande, si possible, qu’un prêtre ca- 
tholique assiste à un pareil mariage, avec deux témoins pour 
le moins. Le mariage en la forme extraordinaire est admis- 
sible et peut être conclu si haberi vel adiri nequeat sine gravi 
incommodo le curé ou un prêtre dûment autorisé à assister 
au mariage dans deux cas seulement : 1. in articulo mortis 
et 2. lorsqu'on peut prévoir, avec prudence, que l’impossibi- 
lité d'atteindre le curé ou le prêtre autorisé par lui durera 
au moins un mois. Il est indubitable que l’absence non seu- 
lement physique mais aussi morale du curé rend possible 
la conclusion d’un mariage en la forme extraordinaire. 


Le mariage contracté en forme extraordinaire doit être 
enregistré aussitôt (c. 1103, $ 3) par le curé dans les registres 
de mariage proprement dits, sur la déclaration du prêtre qui 
assistait au mariage ou, à son défaut, sur la déposition des 
témoins et des époux. L’enregistrement a pour but d’assurer 
la publicité de la conclusion dudit mariage, mais n’a aucune 
influence sur la validité de lunion matrimoniale ainsi 
conclue. 


Les prescriptions concernant la forme extraordinaire du 
mariage prirent pendant la guerre une importance extrême 
et auraient pu calmer la conscience de milliers de citoyens 
polonais, et surtout de ceux qui furent déportés aux tra- 
vaux forcés dans le Reich hitlérien et privés de leurs droits 
les plus élémentaires. Malheureusement, dans la période 
entre les deux guerres, la société polonaise n’était pas in- 
formée de la possibilité de conclure un mariage catholique, 
sacrementel et valide en forme extraordinaire. Ce n’est que 
pendant l’occupation des territoires polonais par l’armée al- 
lemande et après la publication, par les autorités hitlé- 
riennes, d’une série de restrictions concernant aussi bien la 
population polonaise qui habitait dans les limites du « Gou- 
vernement Général », que celle des provinces polonaises in- 
corporées au Reich — que le clergé polonais instruisit les 
fidèles de la possibilité de conclure des mariages en forme 
extraordinaire. Elle fut appliquée dans les mariages 
entre citoyens polonais et allemands et ceux qui furent 
classés comme appartenant à la nationalité allemande, 
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pour les mariages de personnes poursuivies par les autoriés 
allemandes pour leur participation dans la résistance et le 
sabotage, ce que firent des centaines de milliers de Polonais. 
Enfin, après que la limite d’âge fut élevée par les autorités 
allemandes pour les futurs mariés polonais, pour les hommes 
à 25 ans d’abord et ensuite à 28 et pour les femmes à 22 ans, 
puis à 26 — on l’appliqua à ceux qui ne l’avaient pas encore 
atteint. Après avoir conclu un mariage en forme extraordi- 
naire les époux en informaient leurs curés de leur propre 


gré. 


Le sort des Polonais déportés dans le Reich pour des tra- 
vaux forcés, stigmatisés de la lettre « P >» et qui ne connais- 
saient pas la possibilité de conclure un mariage en forme ex- 
traordinaire, était tout différent. Chaque contact avec la po- 
pulation allemande leur était interdit — ils furent soumis 
à des règlements spéciaux qu’émettaient les autorités hitlé- 
riennes. Il était non seulement défendu aux Polonais qui se 
trouvaient sur le territoire du Reich de conclure des ma- 
riages avec des citoyens allemands — cette interdiction était 
de rigueur dans tous les territoires occupés par le IIT° 
Reich. Il leur était défendu en outre, aussi longtemps qu’ils 
se trouvaient dans les limites du Reich, de conclure entre 
eux des mariages. Les autorités hitlériennes commen- 
cèrent par profiter des règlements concernant la conclu- 
sion de mariages par les étrangers qui ne pouvaient se pro- 
curer de certificat d'aptitude au mariage attesté par les au- 
torités allemandes. On avait interdit en même temps aux au- 
torités compétentes d’accorder une dispense pareille aux 
Polonais, qui de la sorte n’obtenaient jamais ce document, 
sans lequel leur mariage ne pouvait pas être inscrit dans les 
actes de l’état civil. On proclama le 3 octobre 1941, sur l’ini- 
tiative de Himmler, une instruction no. 3462-IV B 1-947, 
d’après laquelle les Présidents des Cours Supérieures de Jus- 
tice reçurent l’ordonnance de « die Gesuche von ehemaligen 
polnischen Staatsangehôrigen um Befreiung des ausländi- 
schen Ehefähigkeitszeugnisses grundsätzlich abzulehnen, $0- 
weit sich um Arbeitskräfte handelt, die zur Behebung des 
Mangels an deutschen Arbeïîtskräften, eingesetzt werden ». 
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Les autorités ecclésiastiques allemandes avaient été préala- 
blement informées du projet de cette instruction. Elles ont 
interprété avec justesse les conséquencés de cette interdic- 
tion : « Damit ist die standesamtliche Trauung der Polen 
in Deutschland praktisch unmôglich gemacht », vu les or- 
donnances du code civil (BGD) interdisant la conclusion de 
mariages ecclésiastiques avant les mariages civils. 


La crainte des conséquences pénales eut pour effet que 
les autorités ecclésiastiques allemandes n’eurent jamais re- 
cours aux prescriptions qui permettaient de conclure un 
mariage ecclésiastique avant le mariage civil (art. 46 de la 
IIT° loi d'introduction au BGB et l’art. 26 du protocole fi- 
nal du Concordat avec le III° Reïch de l’année 1933). Aux 
Polonais déportés dans le Reich pour des travaux forcés de 
longue durée, il ne restait qu’une seule voie pour conclure 
un mariage-sacrement — notamment le mariage en forme 
extraordinaire. 


Le clergé allemand inférieur surtout se rendait compte 
de la situation particulièrement difficile des ouvriers polo- 
nais et ne doutait pas que, vu l’existence de conditions ob- 
jectives et de l’impossibilité d’obtênir l’assistance du curé 
sine gravi incommodo, il ne restait aux ouvriers polonais 
dans le Reich que le mariage en forme extraordinaire. Par 
crainte de représailles allemandes aucun curé ni autre prêtre 
allemand n’aurait osé assister au mariage d’un ouvrier po- 
lonais qui ne lui aurait pas présenté préalablement un do- 
cument certifiant la conclusion du mariage civil par devant 
un fonctionnaire de l’état civil. Une fois seulement, d’après 
les documents que nous possédons, un curé dans le diocèse 
de Wroclaw (Silésie), munie de la permission (du 12 décem- 
bre 1941) de la curie épiscopale qui en était informée, ins- 
truisit les futurs conjoints polonais de la possibilité de con- 
clure un mariage valide au point de vue sacremental dans 
la forme prévue par le can. 1098. Ce cas isolé n’est cependant 
pas devenu un précédent. Il est vrai que le conseiller de la 
curie de Wroclaw, C. Braun, en présentant sur la demande 
du cardinal Bertram son opinion juridique concernant les 
prescriptions des autorités politiques du Reich dans la ques- 
tion de l’assistance religieuse pour les ouvriers polonais, en 
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écrivant sur l'interdiction, de la part de l'Etat, aux ouvriers 
polonais de conclure des mariages, remarqua : « Es bleibt 
zu erwägen ob in Fällen, wo Eheschliessung nicht môüglich 
ist, seitens des Seelsorgers die Müglichkeit des can. 1098 zu 
erüffnen ist» ; on n’en a pas profité cependant. Depuis ce 
temps, comme l’a démontré M. l’abbé Adam Cichon dans sa 
thèse de doctorat présentée à la Faculté de Droit Canonique 
de l’Université Catholique de Lublin, intitulée : « Les conclu- 
sions de mariages des ouvriers polonais en Allemagne de 
1939 à 1945 au point de vue du droit canonique et de la 
législation allemande (basé sur les documents originaux trou- 
vés par lui et photographiés) — la question de faciliter la 
conclusion de mariages en forme extraordinaire apparaît 
souvent dans la correspondance du clergé allemand. Le rap- 
port présenté par le cardinal Bertram au Saint Siège, 
le 7 décembre 1942, en est la preuve. On y lit, à propos 
de mariages d’ouvriers polonais en Allemagne, ce qui 
suit : «Accedit difficultas ineundi validum sacramen- 
tum matrimonii, cum assistere polonicis nuptiis non 
liceat sacerdotibus germanicis. Si vero nupturientibus sua- 
detur celebrare nuptias non cooperante sacerdote modo can. 
1098 C.J.C. permisso, neque tranquilitati conscientiae satis 
provisum est, neque certitudini testificationis in libris ma- 
tricibus ». Nous apprenons à connaître de plus près l’argu- 
mentation du cardinal Bertram, président de la conférence 
de l’épiscopat allemand, par la note écrite de sa propre 
main le 5 mai 1944 : « Angesichts der grossen Zahl sittlicher 
Misstände bei ausländischen Zivilarbeitern wird man die 
Frage, ob can. 1098 zur Beseitigung von Konkubinaten der 
in Deutschland lebenden polnischen Nupturienten an sich 
anwendbar ist, zu bejahen geneigt sein. Doch erheben sich 
bezüglich der Ausführung solcher Anwendung folgende 
Schwierigkeiten : 

I. Bei dem Bildungsstande der Nupturienten und zuzie- 
henden Zeugen wird es schwer sein, diesen klare Erkenntnis 
der Anwendbarkeit und geelische Beruhigung bei Wegfall 
der liturgischen Modalitäten zu geben. 


III. Aus demselben Grunde wird es Schwer sein, mit vol- 
ler Gewissheit diejenigen Momente festzustellen, die zur Re- 
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gistrierung dieser ausserliturgischen Eheschliessung in einer 
Trauungen-Neben-Matrikel sub fide parochiali zu beurkun- 
den und die Zuverlässigkeit solcher Eintragung vor späterer 
Anfechtung zu schützen. 

III. Bei der grossen Anzahl von Fällen um die es sich 
hier handelt, würde bei häufiger Anwendung des c. 1098 
eine bedenkliche Rechtsunsicherheit im innerkirchlichen 
Verwaltungsgebiete einreichen, was dem Geiste der Gesetz- 
gebung des C.J.C. widerspricht. 

IV. Ob die Mitwirkung des Priesters bei der diesbezüg- 
lichen Belehrung, Veranlassung und Registrierung der 
kirchlichen gültigen Eheschliessung von den Gerichten und 
der Geh. Staatspolizei als eine sehr durchsichtige Ersatz- 
handlung der staatlich verbotenen kirchlichen Feiïerlichkei- 
ten gedeutet werden wird und strafbar erscheinen wird, ist 
bei der immer wachsenden Neigung, Rechtssprechung ge- 
mäss dem Volksempfinden zu üben, nicht vorauszusehen. 

V. Wenn den staatlichen Behôrden bekannt wird, wie 
eine solche kirchliche gültige Eheschliessung herbeigeführt 
ist, es diesen ein Leichtes, die so getrauten Personen weit 
von einander und weit von den Kindern zu trennen, dass der 
Zweck der Anwendung des can. 1098 nicht erreicht wird, 
infolgedessen eine noch schlimmere sittliche Gefährdung den 
so kopulierten Personen erwächst ». 

Le cardinal Bertram termine son texte, préparé pour 
la conférence de lépiscopat allemand des provinces ecclé- 
siastiques de Cologne et de Paderborn, en juin 1944, par la 
conclusion : « Alles dies scheint gegen die Opportunität ei- 
ner Anwendung des can. 1098 zu sprechen ». 

11 n’est pas indiqué de soumettre ici l’opinion du cardi- 
nal Bertram à une analyse plus approfondie. 

Quoi qu’il en soit, le sort des ouvriers polonais déportés 
pendant la guerre et forcés de travailler dans le III° Reich 
est probablement un cas exceptionnel où l’application du 
can. 1098 aurait pu tranquilliser les consciences de milliers 
d'hommes désirant vivre et mourir dans les principes de la 
foi catholique et du droit canonique. Mais ces prescriptions 
juridiques étaient-elles connues des intéressés ? 


À. VETULANI. 


QUELQUES ASPECTS DE L'ŒUVRE JUDICIAIRE DE SON 
EMINENCE LE CARDINAL JULLIEN 


La jurisprudence canonique a été fortement marquée par 
les « Decisiones » de Mgr Jullien, dont on connaît la compé- 
tence et la sagesse. Bien entendu, il ne saurait être question 
de reconstituer ici, même à grands traits, le contenu de ces 
nombreuses sentences. Tenter le résumé de ces chapitres aussi 
denses que nuancés ne serait pas d’une bonne méthode: les cano- 
nistes savent avec quel esprit pénétrant $S. E. le Cardinal 
Jullien analyse les concepts juridiques les plus complexes et 
associe sans cesse des notions psychologiques aux normes juri- 
diques. « Derrière chacun de ces dossiers, il y a un drame 
familial et seul un juge hautement cultivé pourra le juger 
humainement » : cette pensée de l’auteur définit l'esprit et 
l'orientation de son œuvre judiciaire. Monseigneur Jullien nous 
a d’ailleurs livré lui-même les profondeurs de son âme de ma- 
gistrat, dans ses plus récentes publications: « Cultura ceristiana 
nella luce di Roma — Per giudicare umanamente » (Desclée 
1957), « Riflessioni sulla responsabilita del Giudice et dell’Av- 
vocato nel foro ecclesiastico e sulla procedura canonica » (Des- 
elée, 1958) et « Cinquant’anni di attivita giudiziaria del Tribu- 
nale della S. Romana Rota, 1908-1954 (Desclée, 1959). 

Notre dessein est plus modeste : nous voudrions simplement 
extraire des « Decisiones coram Exemo. P. D. Andrea Jullien » 
quelques idées d’une portée générale destinées à faciliter de 
nouvelles recherches de détail. Nos indications forcément som- 
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maires — et limitées à trois chefs de nullité de mariage : la 
crainte, la simulation et la condition — ne-pourront qu’esquis- 
ser le parti qu’on peut tirer des sentences de l’ancien doyen 
du tribunal de la Rote. 


I. En marge des développements purement techniques, Mgr 
Jullien a soin d'évoquer à diverses reprises les fondements de 
la construction jurisprudentielle. Voici au sujet de la crainte 
quelques principes glanés dans les sentences : 


L'effet dirimant de la crainte découle de la nature du 
mariage : seul le consentement fait le mariage et le consente- 
ment requiert la liberté de décision : 

« Matrimonium solo consensu contrahitur et ubi assensus requiri- 
tar coactionis materia repellatur ; ideoque nupturiens ut valide 
contrahat, liber sit oporteat a ompulsione, immo et a timore compul- 
sionis. » (1) , 

D'une manière plus précise, c’est l'injustice résultant de 
toute entrave indue de la liberté, qui constitue le fondement du 
vice dirimant de crainte (2). 

«...nam volenti non fit iniuria, quae est nullitatis fundamentum, 
metus causa » (3). 


Autre considération essentielle : à l’origine de toute crainte, 
se situe la menace d’un mal infligé à la victime : 


« Absque malo quod est privatio boni debiti non intelligitur 
metus » (4). 


De plus, seul un mal grave (5), est susceptible de provo- 


quer la «trepidatio mentis » requise par le droit pour inva- 
lider le consentement. « Pour rendre un mariage nul», rap- 


(1) SR. Rotae Decisiones (= RD), 1939, p. 130. 

(2) Cf. RD 1935, p. 394 ; 1937, p. 24. 

(3) RD, 1943, p. 736. 

(4) RD, 1937, p. 23. 

(5) A noter que la crainte prudente d’un mal imminent suffit. 
Cf. RD, 1936, p. 386: « Non requiritur quidem realis illatio mali, 
secus non metus sed damnum requireretur... iusta enim metus 
suspicio pro metu sufficit. » Bref le contractant doit être libre de toute 
contrainte injuste, voire de toute crainte de contrainte. De toute ma- 
nière, il doit s’agir d’un mal grave, car sinon « mens non trepidat et 
consensus validus est ». Cf. RD, 1940, p. 344. 
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pellent les sentences à la suite du can. 1087 $ 1, «la crainte 
doit être grave, inspirée par une autre personne et injustement, 
et telle qu’on ne puisse y échapper qu’en contractant le ma- 
riage. » i 


La crainte — pour nous en tenir là quant aux principes 
fondamentaux — doit être «efficace », c’est-à-dire elle doit 
être le mobile déterminant du consentement, la cause de la 
célébration du mariage. Une crainte simplement concomitante 
(le mariage aurait eu lieu même sans la crainte) est sans 
portée juridique bien qu’elle exerce une contrainte accessoire. 
En effet, dans cette hypothèse, la crainte n’est pas la cause 
véritable et suffisante du mariage. Un tel mariage serait 
contracté cum metu et non ob metum. Dans ce domaine d’ail- 
leurs —— depuis l’entrée en vigueur du code (19 mai 1918), 
et mise à part la crainte révérentielle — il importe de consi- 
dérer l’état d’esprit de la victime plutôt que l'intention du 
contraignant. Dans l’ancien droit — on le sait — ia crainte 
(metus consultus) devait être directement inspirée pour extor- 
quer le consentement. 


Monseigneur Jullien insiste sur la notion d'efficacité de 
la crainte d’une manière toute spéciale dans la Dec. XXXII 
(1940, p. 344); quant au problème de la metus consultus, la 
controverse doctrinale est signalée dans la Dec. LXIIT (1940, 
p. 706). 


En ce qui concerne l’«efficacité», ajoutons que la 
crainte grave virtuelle est suffisante pour entrainer la nullité 
du mariage. En d’autres termes, il suffit que la cause de la 
crainte (posée auparavant) ne soit pas révoquée avant le mariage 
et continue donc d’agir (virtute sua) sur l’esprit du contractant 
au moment du mariage. Dans ce cas, la crainte est la causa 
motiva du mariage. En somme, il s’agit là d’une application 
du principe: cessante causa cessat effectus (6). Actuellement il 
suffit, semble-t-il, que la victime soit convaincue qu’elle ne 
pourra se libérer de la crainte que par le mariage. 


(6) RD, 1956, p. 596 ; RD, 1944, p. 498. 
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Mais engagons plus avant notre enquête. 


Comme il fallait s’y attendre, les sentences attachent une 
grande importance à l'argument de l’«aversio», grave et 
prolongée. Cette importance est telle qu’on peut établir le 
principe suivant : Pas de crainte sans aversion à l'égard du 
mariage ou du partenaire. « Metus enim supponit aversionem 
ab eo quod imponitur. » (7) En effet, quelle injustice com- 
mettrait le contraignant si la « victime» n’était nullement 
opposée au mariage ? En revanche, toute aversion même 
grave n’est pas signe de contrainte, car l’opposition à un ma- 
riage déplaisant pourrait éventuellement être vaincue spon- 
tanément, librement par le contractant sans contrainte exté- 
rieure... C’est ainsi qu'il faut interpréter les assertions sui- 
vantes de Mgr Jullien : 

« Ambiguum signum est aversio, quod in singulis causis per adiunc- 
ta declaretur oportet » (8). 

« Aversio et coactio non necessaria cognatione inter se conti- 
nentur, cum aliud sit non libenter contrahere aliud coacte. Proinde 
aversio ab intrinseco superata sine iniuria cedit » (9). 

« Probata autem aversione, coactio praesumitur ; sed veritati pra- 
seumptio cedit nam non quodeumque aegre fit, ob metum fit ; consen- 
sus autem non amor matrimonium facit ac procul distat matrimo- 
nium ita ratione conciliatum a matrimonio inito ob gravem metum 
reverentialem. » (10) 

À la vérité, la répugnance ou l’aversion pour le mariage 
ou le partenaire est rarement vaincue ab intrinseco, par la 
raison, par des considérations intéressées (11) ou d’affection 
filiale. Bien plus souvent, l’expérience le démontre, la répu- 
gnance grave ne cède qu’à une contrainte extérieure grave. 
Aussi la preuve de l’aversio gravis et continua permet-elle 
de présumer (praesumptio hominis) l'existence d’une con- 
trainte extérieure. Cette présomption, admise par la juris- 
prudence constante du Tribunal de la Rote est d'autant plus 
véhémente que l’aversion est plus forte. 


(7) RD, 1935, p. 20. 

(8) RD, 1923, p. 258. 

(9) RD, 1943, p. 756. 

(10) RD, 1945, p. 218: cf. également 1935, p. 639; 1948, p. 455. 

(11) C£. RD, 1935, p. 507 : la différence entre le mariage contracté 
ex metu et ex concupiscentia lueri. 
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«In casu, tanta illa aversatio gravissimo argumento est coac- 
tioni comprobandae. » (12) 


Ou encore, 

« Probatio talis aversationis à matrimonio novum praestat argu- 
mentum, de coactione » (13). 

« Aversio gravis et antecedens, concomitans ac subsequens matri- 
monium faeit praesumere de metu illo gravi » (14). 

En définitive, la crainte, présumée par la preuve de 
l'aversio gravis requiert, pour être établie juridiquement, une 
preuve directe plus complète. Il reste à établir la gravité de la 
contrainte, la gravité du mal, dont la victime est menacée. 
«< Argumento metus invalidantis sunt aversio et coactio (15). 


Seul un mal grave ou prudemment estimé tel par la vic- 
time peut provoquer la crainte dont il est question au can. 
1087. 


« Gravis metus non intelligitur sine gravi malo » (16). 
« Non impendet malum grave ac sine malo metus non concipi- 
tur » (17) 


« Sine periculo gravi non est metus gravis » (18) 


Les sentences de Mgr Jullien développent de multiples 
aspects du problème de la gravité de la crainte; essayons d’en 
dégager quelques lignes maîtresses; la crainte révérentielle fera 
l’objet d’un chapitre spécial. Première norme : en vertu de 
leur nature, certains maux sont présumés ébranler l’ « homme 
constant», c’est-à-dire tout être humain, de constitution psy- 
chique et physique moyenne (19). La doctrine et la jurispru- 
dence ont établi la liste des causes de crainte absolue (20); 


(12) RD, 1945, p. 165 ; ef. dans le même sens RD, 1944, p. 496. 

(13) RD, 1936, p. 386 ; ef. aussi, RD, 1935, p. 20 ; 1943, p. 736 ; 
1945, p. 297. 

(14) RD, 1936, p. 644 ; 1939, p. 131 ; 1938, p. 90. 

(5) RD, 1943, p. 736. 

(16) RD, 1935, p. 394. 

(17) RD. 1945, p. 218. 

(18) RD, 1945, p. 163. | 

(19) Cf. RD, 1938, p. 231 (metus cadens in constantem virum); 
RD, 1934, p. 604, p. 728. 

(20) RD, 1938, p. 231 ; 1940, p. 699 ; 1945, p. 151; « mors, 
verbera, amissio libertatis vel magnae bonorum partis...» 
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certaines d’entre elles présentent des difficultés particulières. 
Les sentences de Mgr Jullien envisagent Spécialement : 

— Ja crainte de la diffamation. Il s’agit de l’infamie pro- 
venant de la révélation injuste d’un délit occulte. L’accent 
est mis sur le fait d'établir dans quelle mesure une telle crainte 
reste ab extrinseco. Des menaces sérieuses de diffamation 
sont évidemment requises à ce sujet (21); 

— Ja perte d’un héritage important, auquel on a droit (22). 
Deux points sont à relever : la nature exacte du droit acquis 
et la confusion à éviter entre le mariage contracté «ob metum» 
et «ex concupiscentia lucri ». 


Le deuxième principe est que l’appréciation objective de 
la gravité du mal implique nécessairement l’examen de la 
qualité de l’auteur de la contrainte (23). A ce sujet, les sen- 
tences appliquent avantageusement l’Instruction de S. Office 
de 1883, qui est le document fondamental en la matière. Deux 
exemples seulement pour illustrer le principe : la menace est- 
elle faite sérieusement ? Son auteur est-il capable de l’exé- 
euter ? C’est ainsi qu’une menace de mort émanant d’un 
homme consciencieux et normal est rärement. sérieuse. 

Troisième règle : pour qu’il y ait crainte grave au sens 
du can. 1087, la gravité objective ou absolue du mal, qui est 
à l’origine de la crainte, n’est pas requise ; il suffit de la 
gravité subjective, dite relative. 


L'’appréciation subjective de la gravité, aux termes de la 
célèbre Instruction du $S. Office de 1883 reprise par les sen- 
tences, est fondée notamment sur les facultés d'appréciation 
de la victime et ses capacités de résistance ; d’une manière 
plus générale, sur toute la condition du sujet (24). 


En conséquence, on conçoit que la liste des maux relative- 
ment graves varie d’un individu à l’autre. C’est là une ques- 
tion de fait qu’il appartient au juge de trancher in singulis 
casibus (25). 


(21) RD, 1945, p. 298, 301, 302 ; 1948, p. 455. 
(22) RD, 1935, p. 394, 506-507. 

(23) RD, 1937, p. 23 ; 1942, p. 301. 

(24) RD, 1943, p. 153 ; 1942, p. 301. 

(25) RD, 1945, p. 298. 
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« Metus est animi passio et vires ac passiones hominis vehemen- 
tiores sunt in uno quam in altero propter diversas corporis et animi 
conditiones » (26) 

Dernier principe : bien que la gravité subjective d’un mal 
soit établie en fonction de la condition du sujet, elle exige 
néanmoins dans tous les cas un certain degré de gravité objec- 
tive; la gravité subjective exclut notamment toute estimation 
« superficielle » du mal de la part de la victime. 

« Haec (persona patientis metum) igitur existimet periculum 
prudenter non ex vana aestimatione aut ex imaginationis corruptione, 
ne quid leve habeat pro gravi » (27) 

« Gravitas... metus potest esse... relativa, prout singuli diversi- 
mode afficiuntur, si nempe metus est gravis pro persona non vana 
nec levi eiusdem ecnditionis ac persona quae metum patitur » (28) 

« Verum asserinti metum gravem etiam relative, necesse est pro- 
bare timentem non ex vana phantasia aut ex levi aestimatione sed 
rationabiliter eredidisse sibi malum grave imminere » (29). 


En d’autres termes, la gravité subjective n’est pas indé- 
pendante de la nature objective du mal. Il faut en dire autant, 
bien entendu, de la qualité de l’auteur de la contrainte. La 
notion de vir constans intervient également à ce propos mutatis 
mutandis. 

Cela dit, on comprend que la crainte grave simpliciter 
(ou crainte commune) est rarement réalisée (30). Les condi- 
tions de gravité requises par le droit sont plus fréquemment 
remplies, dans les cas de crainte révérentielle. 

Mais d’abord, une question : les sentences précisent-elles 
la notion de crainte révérentielle? La Decisio LXXII de 
1934 (31) se contente d’affirmer : « Si nulla specialis habi- 
tudo intercedit inter ineutientem et patientem, metus dicitur 
communis ...». À la p. 418 du même tome, on lit : « Timor, 
quem parentes in filios incutiunt, seu timor reverentialis ». 
Si la première définition appelle un commentaire, la seconde 
est à interpréter à la lumière du passage suivant : 


(26) RD, 1936, p. 385. 
(27) RD, 1938, p. 231. 
(28) RD, 1936, p. 596. 
(29) RD, 1936, p. 386. 
(30) Cf. RD, 1943, p. 33. 
(31) p. 605. 
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« Metus reverentialis, qui a Pontio… definitur : « Futuri mali 
existimatio, quod nobis ab his metuimus in quorum legitima potestate 
sumus et quos cultu et honore dignamur ». Verum iuxta iurispru- 
dentiam SS. Tribunalium ad dignoscendum metum reverentialem 
eïusque gravitatem aestimendam, non praecise attenditur an quis 
sit ad normam legis ab alicuius potestate prout, v. g. qui, lege 
maior, iuridice obnoxius non est parentum potestati, is metum 
reverentialem pati non possit ; sed factum consideratur quo nempe 
inferior re vera pendet a superiore, cui reverentiam praestare 
moraliter debet. » (32) 


Ce texte nous paraît capital. La crainte révérentielle est 
donc la crainte inspirée par celui à la puissance de qui l’inté- 
ressé est soumis. La notion de « puissance » est à prendre au 
sens large, elle peut être juridique ou simplement de fait, sans 
lien juridique (33). Ce qui caractérise la crainte révérentielle, 
c’est qu'entre la victime et le contraignant existe un lien de res- 
pect, de soumission, voire d’affection. Ces divers facteurs 
amplifient tout naturellement la contrainte exercée par les 
parents ou supérieurs. Il en résulte que la crainte révéren- 
tielle qui de soi est légère revêt plus facilement que la crainte 
commune la gravité requise pour invalider un mariage. 

Le mal spécifique qui est à la base de la craïnte révéren- 
tielle réside dans l’indignation vive et continue des parents 
ou supérieurs ; la crainte de cette indignation est présu- 
mée (34) « ébranler » le fils ou inférieur moyen ; la crainte 
révérentielle ne suppose de soi ni mauvais traitements, ni 
menaces d’exhérédation voire d’expulsion de la maison pater- 
nelle (342). 

Les sentences du Tribunal de la Rote expliquent rarement 
la notion d’indignation ; aussi estimons-nous utile de relever 
le texte suivant qui est précis et concret : 


(32) RD, 1937, p. 86. 

(33) RD, 1935, p. 395: «In ïüis adjunetis dari potest metus 
reverentialis ex gr. in sorore respectu fratris majoris natu, in nepte 
respectu patrui» ; la Dec. LX (1935, p. 507) ajoute d’autres 
exemples, dont « magistratus in subditum ». 

(34) Dans chaque cas particulier, le juge doit apprécier la gravité 
de la crainte révérentielle selon le degré de la « puissance », le carac- 
tère des intéressés, les conditions sociales ... 

(34a) RD, 1937, p. 86-87 ; 1934, p. 418. 
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« Indignationis vero nomine inteligitur torvus aspectus, vultus 
infensus exprobatio verbis durioribus, rationabilis existimatio quod 
subditus habiturus est eum a quo pendet valde infestum, indignatum 
obiecturumque illam inoboedientiam. Haec autem si cito transeant 
et placidus statim vultus et duleia verba redeant, grave malum non 
est. Si vero perseverent grave malum est, etiam semotis minis atque 
verberibus ; nam tanta indignatio aeque grave immo gravius malum 
minis est. » (35). 


Ce texte est avantageusement complété par le suivant : 


« Levis autem et vanus est de se reverentialis metus quo subditus 
timet ... vel etiam indignationem aliquam cum spe reconeiliationis vel 
cum possibilitate discendi » (36). 

Ce raisonnement est parfaitement conforme aux principes géné- 
raux ; le sujet dans cette hypothèse ne risque aucun mal grave et sans 
danger grave, il n'existe pas de contrainte grave. 


En revanche, la crainte révérentielle n'existe pas si le 
mariage est contracté simplement pour ne pas contrister les 
parents (ou supérieurs), pour leur faire plaisir ou parce que 


x 


le contractant se plie librement à la volonté du supérieur. 

« Pro malo autem gravi habenda est indignatio gravis et diuturna 
eorum quibus subiicimur... Consequenter ne is dicatur contraxisse 
ob metum invalidantem, qui, de matrimonio fastidium quoddam 
experiens, acquieverit voluntati parentum, filialis pietatis virtute vel 
ratione commodorum speratorum. » (37) 

« Qui vero contrahit ut matris morem gerat, aut ne eam moerore 
afficiat is non contrahit ob metum reverentialem qualificatum. » (38) 

En effet, la douleur des parents constitue, par elle-même, 
un mal pour ces derniers (plutôt que pour le contractant) et 
de toute manière, juridiquement, on ne peut y voir une cause 
libre et injuste de contrainte au mariage. Qu'on ne l’oublie 
pas, le fondement de la valeur dirimante du vice de crainte 
(même révérentielle) consiste dans l'injustice commise à 
l'égard de la victime. Le problème de la crainte révérentielle 
ne se réduit pas à une question de fausse compassion : 


(35) RD 1935, p. 379. 
(36) RD, 1945, p. 163. 
(37) RD, 1938, p. 561. 
(38) RD, 1945, p. 221. 
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«Res quidem tota est iustitiae, minime vero falsae cuiusdam 
humanitatis seu miserationis. » (39) 

Oui, un mariage peut être contracté par pure piété filiale, 
sans crainte révérentielle, mais il n’en reste pas moins que le 
contractant qui, contre son gré, consent au mariage pour 
faire plaisir à ses parents, agit sous l’empire de la crainte 
révérentielle. De même, celui qui renonce, à contre-cœur, 
«invitus », à son droit de libre décision et se soumet ainsi à 
la volonté de ses parents ne contracte pas librement mais sous 
la contrainte qualifiée de ses parents. 

«Nempe eorum morem gerit, sed invitus, ob obtemperationem 
quae libertatem negat seu valde minuit. » (40) 

« Non patitur metus qui argumentis superioris obsequitur ; vel 
qui facit ut morem ejus gerat, si non facit invitus, nempe contra 
voluntatem suam seu coactioni resistere non valens » (41). 

La crainte de l’indignation grave et prolongée des parents 
n’est qualifiée que si elle est fondée sur des raisons sérieuses, 
à savoir des modes d’action injustes des parents. Sont à consi- 
dérer comme tels les objurgations pressantes et importunes 
ou l’ordre impératif auquel la victime ne saurait moralement 
se soustraire. La jurisprudense du Tribunal de la Rote est 
unanime sur ce point (42), mais Mgr Jullien précise la notion 
de «preces et suasiones importunae » : 

« Si superior, ubi suae voluntati non obtemperetur, suo imperio 
compellat aut precibus importunis utatur. Importunae tamen ne 
dicantur omnes preces aut suasiones, etiam assiduae et diunturnae 
sed eae quae spatium et quietem non tribuentes, instantissimae sunt 
vimque oppressionis, vexationis, seu extorsionis et viloentiae, habent, 
ideoque minis aequivalent atque injuriam gravem continent. » (43) 

Ce texte est fondamental : les prières et instances des 
parents doivent être non seulement fréquentes mais atteindre 
un tel degré d’oppression et d’obsession qu’elle ne laissent 
aucun repos à la victime. La contrainte injuste des parents 
se distingue en effet des conseils et des persuasions même 
répétés, par lesquels les parents espèrent convaincre les 


(39) RD, 1938, p. 561. 

(40) RD, 1934, p. 418. 

(41) RD, 1945, p. 218, p. 221, 

(42) RD, 1940, p. 762 ; 1930, p. 20 ; 1935, p. 379, etc. 
(43) RD, 1945, p. 151. 
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enfants des avantages de tel ou tel mariage. A cet effet, les 
parents ont, en effet, le droit, voire le devoir, d’exercer une 
pression modérée (impulsus modicus) mais non une véritable 
contrainte (44). 


Certes, il est conforme à la nature des choses que les filles 
soient plus sensibles à la crainte révérentielle que les garçons. 
Néanmoins, rappelle à juste titre Mgr Jullien, la crainte révé- 
rentielle chez les garçons n’est pas à écarter a priori. La Dec. 
XXIV de 1938 (45) signale à ce sujet plusieurs sentences 
positives. 

Pour invalider le mariage, la crainte — on le sait — doit 
être injuste. Voici le principe : 

« Injuste autem incutitur metus ab eo eui nullo jure competit 
inferre illud malum grave, aut qui id infert non servato juris ordine- 
contra juste incutitur metus ab eo eui jure competit inferre per 
justa media malum, nisi matrimonium contrahatur » (46). 

La crainte est juste si celui qui menace a le droit d’in- 
fliger le mal (nisi matrimonium contrahatur) et le fait d’une 
manière juste. 

Seule la crainte injuste invalide le mariage : elle doit donc 
nécessairement être ab extrinseco, c’est-à-dire inspirée par 
une volonté libre étrangère, qu'il s’agisse du futur, des pa- 
rents ou de toute autre personne. En vertu de quoi sont à 
considérer comme ab intrinseco les craintes inspirées par une 
circonstance naturelle (47) ou par une cause interne, telle la 
peur de la pauvreté (48), la crainte des effets de sa propre 
turpitude (49); la peur d’une peine juste est facilement ab 
intrinseco (50). 


(44) Cf. RD, 1940, pp. 629, 762 ; 1944, p. 599 ; 1945, p. 163. 

(45) RD, 1938, p. 231. 

(46) RD, 1937, p. 235. 

(47) RD, 1939, p. 522. 

(48) RD, 1937, p. 235: « Non ab alio sed a seipso is ad matri- 
monium impellitur qui id voluntarie eligit tamquam medium ad consu- 
lendum bono familiari, honestati vitae etc. ...» 

(49) RD, 1948, p. 455 : «si contrahitur ab eo qui matrimonium 
cum puella deflorata eligit ob metum ne turpitudinis causa ex suis 
reiiciatur, aut ob metum ne negotiis quae gerit scandalum detrimento 
sit ». 

(50) RD, 1934, p. 728. 
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Un aspect de ce problème mérite, semble-t-il, une mention 
spéciale : les menaces de suicide émanant de la future sont- 
elles susceptibles d’inspirer une crainte ab extrinseco? (51). 


Une seule remarque concernant la procédure : en matière 
de crainte révérentielle, la déposition, faite sous la foi du 
serment, de la victime est d’un grand poids, bien qu’elle ne 
suffise évidemment pas à faire preuve entière : 

« Plurimumque deferatur iuratae depositioni patientis, si eum 
ea depositiones domesticorum adiunetaque causae concurrant, uti 
constans notra iurisprudentia tenet. » (52) 


IT. La simulation du consentement : De nombreuses sen- 
tences de Mgr Jullien concernent le chef de la simulation to- 
tale ou partielle. Il y a «simulation » quand le « contrac- 
tant » exclut intérieurement le consentement, dont il prononce 
les paroles. Cette exclusion, peut présenter diverses formes : 
rejet du contrat lui-même (simulation totale) ou exclusion de 
l’un de ses éléments essentiels (exclusio boni prolis, sacramenti 
ou fidei). Mais, dans tous les cas, l’exclusion requiert un acte 
positif de volonté (53), à défaut duquel le contractant a l’in- 
tention générale de contracter un vrai mariage. D'où, la pré- 
somption du can. 1086 $ 1: Internus animi consensus. ..», 
qui s'ajoute à la présomption générale du can. 1014 (« matri- 
monium gaudet favore iuris »). Aussi la preuve juridique de 
la simulation est-elle particulièrement difficile ; ses éléments 
majeurs sont constitués par l’aveu judiciaire (54) ou de pré- 
férence extra-judiciaire du simulateur (aveu émis fempore non 
suspecto et rapporté par des témoins dignes de foi); par l’exis- 
tence nettement établie d’une cause, grave et urgente, de simu- 
lation (55) et enfin par tout un ensemble de circonstances ou 
faits précis, certains et connexes, témoignant de la simula- 
tion (56). 


(51) RD, 1937, p. 25. 

(52) RD, 1942, p. 301. 

(53) RD, 1947, p. 220. 

(54) Sur la portée de l’aveu judiciaire du simulateur : ef. RD, 
1937, p. 664. | 

(55) La gravité de la eause doit être proportionnée à la gravité 
que revêt toute simulation de consentement de mariage. 

(56) RD, 1937, p. 664. 
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Les causes portant sur le chef de la simulation totale sont 
peu fréquentes : de 1934 à 1949 (57), nous avons relevé 5 sen- 
tences de simulation totale dont 3 constatent la nullité du 
mariage (58). 


Dans l’hypothèse de la simulation totale, l'opposition entre 
l'intention et les paroles qui la manifestent est absolue : toute 
intention de contracter est positivement repoussée. Technique- 
ment parlant, voici la structure interne de la simulation totale : 
les fins intrinsèques au mariage (c’est-à-dire les fines operis 
du can. 1013) sont explicitement écartées et l'intention du con- 
tractant tend exclusivement vers une ou plusieurs fins extrin- 
sèques au mariage ; à supposer même que celles-ei soient hon- 
nêtes, un véritable consentement de mariage n’en existerait pas 
pour autant car celui-ci requiert à tout le moins l’orientation 
_ implicite vers la finis operis (59). 

En matière de simulation partielle, les cas d’exclusio boni 
prolis sont de loin les plus nombreux ; de 1934 à 1959 : 15 
constats de nullité et 8 sentences négatives. 


Le can. 1086 $ 2 énonce le principe de l’exclusio prolis. 
En raison de la fin primaire du mariage, le transfert et l’accep- 
tation du îus in corpus, perpétuel et exclusif, constitue l’objet 
formel du consentement de mariage. Si le droit aux actes 
conjugaux est exelu ou limité, le mariage est nul, faute de 
consentement. L’application jurisprudentielle de ee principe 
rencontre deux difficultés majeures. La première, d'ordre théo- 
rique, consiste dans la différence entre le us et l’usus duris ; 
la seconde se situe sur le plan psychologique : dans quel eas, 
le contractant qui d'habitude ne distingue pas le droit de son 
usage, exclut-il le droit lui-même ? 


(57) Le dernier volume des Decisiones Rotae publie les sentences 
de 1949, Notre enquête ne porte que sur les sentences de Mgr Jullien. 

(58) Il s’agit des « Decisiones» suivantes : 1945, Dec. XIV ; 
1946, Dec. XXXIX et 1947, Dec. XXIX. 

(59) RD, 1938, p. 38. On sait que si la fin extrinsèque est sim- 
plement la eause secondaire du mariage — bien que sans elle le 
mariage n’eût pas été contracté — elle n’exelut pas la substance du 
consentement de mariage. 


308 J. BERNHARD 


La distinction du us et de l’usus turis est fondamentale, 
car contracte validement, celui qui, — le droit aux actes conju- 
gaux étant sauf —, se borne à exclure ou limiter l'exercice du 
ius ad prolem ou à vouloir en abuser. 

« Sine iure sine obligatione, matrimonium non consistit, consistit 
vero cum abusu iuris, eum violatione obligationis. » (60) 

Pour illustrer cette distinction, les sentences évoquent 
fréquemment celle qui existe entre l'intention d’assumer 
une obligation, de s’obliger et l'intention de remplir ladite 
obligation. Quant à la nature exacte de l'intention du « simu- 
lateur », la jurisprudence établit, pour résoudre ce délicat 
problème de fait, les présomptions suivantes : le ius est présumé 
exclu, si la procréation est écartée d’une manière absolue, sans 
limitation aucune (ni dans le temps ni quant au nombre des 
enfants), par un acte positif de volonté ou mieux encore si 
l’exclusio prolis fait l’objet d’une condition sine qua non ou 
d’un pacte conclu entre les futurs. L’exécution tenace et per- 
pétuelle de l’intention perverse constitue un indice en faveur 
du rejet du us ad prolem. 


De toute manière, les déclarations des parties et des témoins 
doivent être interprétées à la lumière de toutes les circonstances 
de la cause et non « ad corticem verborum ». 

« Perscrutetur causa tota ac nectantur priora, media, sequen- 
tia. » 

« Factis verba declarantur et facta sunt verbis validiora. » (61) 


Une attention spéciale est à accorder à la cause de l’exelusio 
prolis : est-elle perpétuelle de sa nature ou temporaire ? 


Voilà, nous semble-t-il, en raccourci, le schéma général, qui 
se dégage de l’ensemble des sentences. Celles-ci, on l’imagine 
bien, envisagent aussi de nombreux problèmes particuliers ; en 
voici quelques-uns. 

1934 : Dec. VIT : La preuve de l’exclusio du ius ad prolem 
n’est pas assurée par la seule preuve de l'exclusion absolue 
de toute procréation. 


(60) RD, 1934, p. 48. 
(61) RD, 1936, p. 61. 
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« Cum nupturiens potuerit velle iure coniugali, tradito quidem 
et acceptato, abuti perpetuo. » (62) 

Justifié, en théorie, ce principe trouvera sans doute rare- 
ment une application pratique. Jugée négativement, en 3° ins- 
tance, la sentence est infirmée en 4° et devient alors exécu- 
toire. 


1934, Dec. 54 : Intéressante interprétation d’une déclaration 
du simulateur après le mariage : «nous sommes mari et 
femme ...». 

« Confitente actrice, Victorius non semel dictitavit : Siamo 
marito e moglie e non si fanno la cose come si dovrebbe », 
ut si ipse agnosceret se esse cum Ida coniunctum vero matrimonio, 
quo tamen ipsi abuterentur. Resp. : eïiusmodi loeutionis sensus non 
est univocus eaque minime excludit quod Victorius ante matrimo- 
nium aperte reiecerit matrimonii substantiam ; externa igitur cele- 
bratione non obstante, invalidum fuit nuptiale foedus, quidquid 
Victorius existimare potuerit postea » (63). 

1936, Dec. V : Important développement concernant les 
difficultés d'interprétation de l’intention du simulateur ; cer- 
tains indices peuvent s'appliquer indifféremment à l’exclusio 
iuris et à l'exclusion de l’usage du droit. 

« Nequit statui ulla definita regula ; tota enim res pendet non 
ex cortice verborum sed ex eunctis circumstantiis causae » (64). 

La sentence est positive ; infirmée le 2 juin 1937, elle sera 
confirmée le 6 juin 1945. 


1938, Dec. VI : la thèse du demandeur (apposition d’une 
condition d’exclusio boni prolis par la femme) est prouvée par 
la première déposition de la défenderesse, des témoins de auditu 
a viro et l’ensemble des circonstances. Les dernières déclarations 
de la défenderesse et de sa mère sont écartées comme menson- 
gères. La sentence est positive et exécutoire. 

1939, Dec. XIIT : malgré les dénégations de la défenderesse, 
il est établi par des témoins dignes de foi que le pacte conclu 
entre les futurs, à la demande de la défenderesse, avait effec- 


(62) RD, 1934, p. 61. 
(63) RD, 1934, p. 308. 
(64) RD, 1956, p. 49. 
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tivement porté sur Le rejet absolu de procréation. La sentence 
est positive et exécutoire. : 


1942, Dec. XXV : Difficulté particulière de la cause : le 
« simulateur » nie la simulation, toutefois, déclare la sentence, 
de telles allégations doivent toujours être contrôlées car l’in- 
téressé pourrait nier par erreur, intérêt personnel ou esprit de 
véngeance, La sentence est négative (65). 

1948, Dec. XL : 

« Nupturiens nequit unoeodemque actu excludere omnem consen- 
sum, seu matrimonium ipsum, et dare consensum, exeluso tamen iure 
ad coniugalem actum, exclusisve essentialibus matrimonii proprietati- 
bus, et dare consensum verum, sed ob metum iure invalidum » (66). 


Ces divers aspects ne peuvent être envisagés que « subordi- 
nate ». Notons qu’on rencontre rarement des sentences positives 
portant sur plusieurs espèces de simulation à la fois. 


1945, Dec. IV : la sentence (constare de nullitate) est inté- 
ressante, bien qu'elle ait été infirmée en 3° instance (67). La 
défenderesse n'avait communiqué à personne son intention 
d’exclure toute procréation. Motif de l’exclusion perpétuelle : 
un avortement pratiqué avant le mariage. En réalité, la date 
de l’avortement s’est révélée fausse en 3° instance ; l’avorte- 
ment n'avait eu lieu qu'après le mariage. 


1945, Dec. XI : la sentence est positive et exécutoire bien 
que, en l'espèce, la preuve se réduise à un seul témoignage con- 
cluant. 


La sentence contient deux principes qui méritent d’être rele- 
vés : le juge doit s’en tenir « ad completum rationum in actis 
exstantium. Quae enim non prosunt singula collecta iuvant ». 
En d’autres termes, la déposition de la défenderesse contre 
la validité du mariage « adiuvare seu adminiculare potest alia 
adducta ad probandum » (68). 


(65) Le même problème s’est posé dans la Dec. XXXVI de 1934 
(p. 323): jugée négativement après deux sentences de nullité, la 3° sen- 
tence a été réformée en 4° instance le 30-1-1936. 

(66) RD, 1943, p. 386. 
(67) La troisième instance eut lieu le 17-5-1947. 
(68) RD, 1945, p. 90. 
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1945, Dec. XXV : cette sentence, positive et exécutoire, est 
une excellente illustration du principe : Facta sunt verbis vali- 
diora. En effet, in casu, les deux parties ne parlent que d’exclu- 
sion temporaire, le défendeur par fraude et la demanderesse par 
interprétation erronée. 

« Rei veritas prospiei debet et plus valet quod reapse actum est 
quam quod, coram Judice fraude erroreve dietum, veritatis substan- 
tiam mutare nequit. » (69) 

1945, Dec. XXVIII : la sentence est positive et exécutoire. 
Les témoins sont de auditu a partibus. La sentence rappelle : 
« Nullo iure requiritur ut conditio probetur a testibus qui cum 
ea apponebatur adstitissent ». 

1945, Dec. LVIT. La sentence positive et exécutoire présente 
un double intérêt. La déposition contradictoire du défendeur 
ne peut jouer ni pour ni contre la validité du mariage. D'autre 
part, la sentence met en relief l'importance de la ténacité de 
l’exécution de l’exclusio boni prolis. En l’espèce, elle à effi- 
cacement affermi la preuve de la nullité. 

1947, Dec. LX : Cette sentence positive, après deux sentences 
négatives, a été confirmée en 4° instance (70). Elle contient des 
considérations fort importantes sur la valeur probatoire des 
témoignages, sur l’appréciation de la nature du motif de l’ex- 
elusio prolis et sur l’estimation des circonstances qui ont suivi 
le mariage (usage constant de pratiques anticonceptionnelles et 
motif de la séparation). 


1948, Dec. LVI : Non constare. La sentence traite abondam- 
ment du problème : l'intention d'élever l’enfant dans l’hérésie 
est-elle contraire au bonum prolis, à la fin primaire du mariage? 


1949, Dec. VI. La «decisio» est positive après deux sentences 
négatives et confirmée en 4° instance (71). Elle met en relief la 
portée de la « tenax abusio qua post matrimonium quaevis proles 
exeluditur ». Une telle attitude constitue un indice en faveur du 
rejet du us ad prolem, à moins que la ténacité ne s'explique 
par une cause survenue après le mariage. Jointe à d’autres 
preuves considérées au moins dans leur ensemble, la ténacité 


(69) RD, 1945, p. 248. 
(70) La 4° instance eut lieu le 19 octobre 1948. 
(71) Date de la 4° instance : 2 juillet 1949. 
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de l’exécution de l'intention perverse peut provoquer la certi- 
tude morale de l’exclusio turis ad prolem. La sentence contient, 
d'autre part, une bonne explication de l’acte positif de volonté, 
distinct notamment de la simple disposition d’esprit. Notons 
à ce sujet que sur les 14 sentences positives (de 1934 à 1949), 
on compte 9 cas d’exelusion du îus ad prolem par acte positif de 
volonté, 4 par pacte et 1 par apposition de condition. 


L’exclusion de l’indissolubilité ou exclusio boni sacramenti. 


A ce propos, les sentences de Mgr Jullien développent les 
considérations suivantes : 


— La distinction du ius et de l’usus iuris ne s’applique pas 
à l’exclusion de l’indissolubilité. Pour qu’un mariage soit déclaré 
nul, il suffit de prouver que l’un au moins des contractants 
a voulu contracter un mariage dissoluble. 

« Matrimonium nunquam invenitur sine inseparabilitate, inveni- 
tur autem sine fide et prole, quia esse rei non dependet ab usu suo et 
secundum hoc sacramentum (seu indissolubilitas) est essentialius 
matrimonio quam fides et proles. » (72) 


Ce texte de S. Thomas est souvent mentionné dans les « De- 
cisiones » (73). Il est inutile d’insister, car toutes les sentences 
du Tribunal de la Rote sont unanimes pour admettre ce point 
et son explication. 


— À défaut de condition ou de pacte, l’exclusion de l’in- 
dissolubilité requiert nécessairement un acte positif de volonté 
de l’un au moins des contractants. Cet acte de volonté est distinct 
de l'erreur sur la perpétuité du lien matrimonial, même si cette 
erreur est manifestée extérieurement et constitue la cause du 
contrat. En effet, tant que l’erreur demeure dans le domaine 
de l’intelligence et ne se transforme pas en acte de volonté, elle 
n’affecte en rien le consentement qui relève de la volonté. 
« Consensus matrimonialis est actus voluntatis, quo... »: déclare 
le can. 1081 $ 2. 


« Positivus requiritur actus voluntatis, nam aliud est cogitare, 
aliud velle ; aliud simplex actus intellectus, ut est error qui in intel- 
lectu manens non influit in voluntatem nec ideo quidquam consensui 
detrahit ; aliud positivus actus voluntatis, quo pars, sciens et volens, 


(72) S. Thomas, Suppl. Summae Theol., q. 49, a. 3. 
(73) RD, 1936, p. 122 ; 1937, p. 664... 
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decernit, puta, se, reiecta indissolubilitate, contrahere ad tempus, 
aut sibi consulto reservare facultatem, si casus ferat, vineulum 
arbitratu suo rescindendi. » (74) 

Une application importante de ce principe concerne le con- 
sentement des personnes qui professent la doctrine du mariage 
dissoluble : 

« Quocirca, si quis, placitis haereticis aliisve erroribus ductus, 
opinatur vinceulum matrimoniale humana voluntate abrumpi, sed 
revera non excludit perpetuitatem : consensu igitur non pendente ab 
illo errore, valide contrahit, nisi aliud constet. » (75) 

Néanmoins, de telles idées, surtout chez ceux qui connaissent 
la vraie doctrine du mariage mais la repoussent, donnent facile- 
ment naissance à une intention contraire à la substance du 
mariage. La présomption, qu'évoque à ce sujet Mgr Jullien, 
est d’autant plus forte que l’opposition à la doctrine de l'Eglise 
est plus vivace : 

« Ex professione eiusmodi errorum praesumi potest voluntas 
contraria matrimonio ; eoque gravior est praesumptio, quo tenacius 
error insidet in mente eius qui, non ignorans veram doctrinam de 
matrimonio, sed incredulus moribusque depravatus, eam pervicaciter 
irridet atque respuit. » (76) 

Bien sûr, il ne s’agit là que d’une simple présomption : en 
effet, pour faire plaisir à son partenaire, l'intéressé peut vou- 
loir contracter mariage comme tout le monde, mais il n’en reste 
pas moins que ce texte mérite d’être approfondi. 

— L'exelusion de l’indissolubilité se distingue aussi du sim- 
ple «projet» ou désir de divorcer, de la simple disposition 
d'esprit : d 

« Quocirca ab actu illo quo nupturiens divortium positive vult, 
distant actus quibus pars divortium evolvit consilii animo, id pros- 
picit ac praesentit, id exoptat. » (77) 

Dans tous ces états d'âme, aucune décision n’est prise : 
«eligendi propositio non est electio». Faut-il le rappeler, 
l’exclusio boni sacramenti est également distincte du contrat 


(74) RD, 1944, p. 619 ; cf. aussi RD, 1938, p. 600 ; 1940,p. 247 ; 
1942, p. 783 ; 809 ; 1943, p. 28 ; 1945, p. 87. 

(75) RD, 1943, p. 28. 

(76) RD, 1947, p. 221. 

(77) RD, 1944, p. 619. 
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avec intention de séparation par la suite, le lien du mariage 
restant sauvegardé (78). ; 

— Le bonum sacramenti peut être exclu de deux manières, 
soit par le rejet absolu (le contractant veut contracter 
un mariage ad tempus), soit par l'intention de se réserver la 
faculté de rompre le lien à son gré, « si casus ferat » (79). 


. — Les expressions telles que «s’il n’y a pas d’entente, je 
divorcerai » doivent être interprétées à la lumière de tous les 
faits et circonstances de la cause et non «ad corticem verborum». 
Ces paroles sont souvent prononcées par légèreté, colère ou 
erreur, sans qu'il y ait intention positive de rupture du lien (80). 

— La consommation du mariage est-elle un argument contre 
l’exelusion de l’indissolubilité ? 


L’argument est, équivoque, surtout si le mariage a été con- 
tracté avec l’intention de divorcer « si casus ferat ». 


« Si proles impedimento sit animo divortiandi, in casu Victor 
et Alicia pacto non statuerant se absolute divortium facturos sed 
solummodo si non bene cederet res coniugalis. Prolis autem susceptio 
animorum dissensus solet componere ideoque in easu difficiliorem 
reddidisset separationem ae divortium. » (81) 


Moins nombreuses que les causes d’exclusion du bonum pro- 
lis, celles du rejet de l’indissolubilité (9 de 1934 à 1949) ont 
donné lieu néanmoins à 5 sentences positives (82). Dans la pé- 
riode qui nous occupe, nous n'avons relevé aucune sentence de 
Mgr Jullien, traitant ex professo de l'exclusion du bonum 
fidei. 

En guise de conclusion à ces deux premiers chapitres con- 
cernant successivement la crainte et la simulation, signalons un 
problème qui revient assez souvent, à savoir le cas des deux 
chefs de nullité réunis. 


(78) RD, 1943, p. 852. 

(79) RD, 1944, p. 619 ; 1942, p. 782 ; 1948, p. 456. 

(80) RD, 1937, p. 336. 

(81) RD, 1942, p. 787. 

(82) Dans 4 cas, l’indissolubilité est exclue par acte positif de 
volonté ; dans un cas par pacte conclu entre les futurs. Les Sentences 
positives sont : 1942, LXXIV et LXXVII ; 1943, IV et LXXIX 
et 1948, LXXI. 
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La crainte peut être cause (indirecte) (83) de simulation ; 
dans cette hypothèse, bien qu'elle ne doive pas nécessairement 
présenter toutes les qualités définies par le can. 1087 $ 1, la 
crainte doit être d’une telle urgence qu’elle rende pour ainsi dire 
« excusable » la simulation (84). Si les deux chefs sont accusés 
simultanément, ils ne peuvent être traités que subordinate (85), 
en commençant si possible par l’examen de la crainte ear celle-ci 
peut être cause de nullité ou cause de simulation (86). Si toute- 
fois la crainte répond aux conditions fixées par le can. 1087, 
la nullité du mariage peut être déclarée, même en cas de doute 
sur le fait de savoir si le consentement a été simulé à cause 
de la crainte ou s’il a été vrai mais vicié par la crainte. Dans la 
deuxième hypothèse la preuve est plus facile à établir (87). 


III. — La condition. 

Les difficultés relatives à la nature de la condition sont 
étudiées : en premier lieu, la distinction entre le consentement 
conditionnel et la condition apposée aux tractations prénup- 
tiales. À la différence de la condition incluse dans le consente- 
ment (la validité du consentement conditionnel est subordonnée 
à la réalisation de la condition), la condition apposée aux trac- 
tations n’affecte pas le consentement lui-même, mais simple- 
ment l'intention de contracter ou non. Au moment des tracta- 
tions, en effet, c’est-à-dire « antequam quis coneludat nogotium 
matrimoniale » le consentement n'existe pas encore et quand 
il sera émis, il le sera de manière absolue (88). 

La condition non vérifiée se distingue également de l'erreur 
sur la qualité de la personne, même si cette erreur est provo- 
quée par dol et a été la cause déterminante du mariage. On 
sait que l'erreur sur la qualité n’invalide le mariage que dans 
les cas déterminés par le can. 1083. Sans doute, si le contractant 
avait connu la vérité, il n’aurait pas contracté mariage: mais une 


(83) La simulation est le fruit d’un acte de volonté libre mais 
piovoqué indirectement par la crainte. 

(84) RD, 1940, p. 629 ; cf. aussi RD, 1934, p. 729. 

(85) En effet, le même mariage ne peut être nul à la fois pour 
crainte et pour simulation. 

(86) RD, 1941, p. 408. 

(87) RD, 1938, p. 39-40 ; ef. aussi la Dec. du 23 juillet 1927. 

(88) RD, 1940, p. 804. 
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telle intention interprétative (qui en réalité n’existe pas) est sans 
efficacité juridique. En revanche, une qualité accidentelle peut 
faire l’objet d’une condition apposée au consentement, si le 
contractant veut que la valeur du consentement dépende de 
l'existence de ladite qualité (89). 


La condition ne doit pas être confondue avec les clauses 
ajoutées extrinsèquement au consentement, sans l’affecter subs- 
tantiellement. | 

« Vulgo nomine conditionis non raro sed perperam veniunt : 
sive causa (quia promissionem cohabitandi, me postulante, facis, 
tecum contraham), sive onus seu modus (tecum contraham, sed 
mecum fideliter cohabitabis). »(90) 

La Dec. VIII de 1941 expose la nature juridique des clauses 
purement extrinsèques en les comparant à la condition propre- 
ment dite. 


Le consentement conditionnel est distinct enfin de la simple 
disposition d’esprit du eontractant qui ne se marierait pas s’il 
savait la vérité (91). 

Mais qu’est-elle, la condition apposée au consentement ? La 
Dec. XXII de 1934 en analyse le contenu positif : 

« Conditio vero dicitur cireumstantia adiuncta, ex qua actum 
seu contractum pendere volumus. Duo igitur sunt necessaria ut 
habeatur appositio conditionis, nempe respectus ad eireumstantiam 
et voluntatis actus quo contractum ab hac cireumstantia dependentem 
facimus. » (92) 

Puis, dans la même sentence, est évoqué le rôle que joue le 
doute dans l’apposition d’une véritable condition : 

« Conditio autem de se animum manifestat dubio praeoccupatum 
de cireumstantiae seu qualitatis existentia. » (93) 

Quant au célèbre problème de la non-révocation de la condi- 
tion apposée, par une certitude subjective erronée subséquente, 
Mgr Jullien l’explique de la manière suivante : 


«Nam nupturiens semper eo animo est, ut errore detecto ab- 


(89) RD, 1940, p. 805. 

(90) RD, 1941, p. 63. 

(91) RD, 1945, p. 464 ; cf. aussi 1942, p. 266. 
(92) RD, 1934, p. 215-216. 

(93) RD, 1934, p. 216. 
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rumpat omnia sive tractatus matrimoniales ante matrimonium give 
in matrimonio ipso celebrationem, non dando consensum ; et tune 
non agitur de mero errore dante causam sed de errore cirea quali- 
tatem deductam in econditionem sine qua non. » (94) 

Ce texte appelle un commentaire. Les tractations dont il est 
question se situent nécessairement après la formation du consen- 
tement, à moins qu'il ne faille admettre que la condition apposée 
aux tractations continue d'agir virtuellement sur le consente- 
ment lui-même. Erigée en théorie, cette dernière assertion est 
certainement inexacte et l’on conçoit très bien que quelqu'un 
contracte mariage d’une manière absolue après avoir acquis la 
certitude erronée de l’existence de telle qualité chez son parte- 
naire. Mais en pratique la condition apposée aux tractations ne 
s’accompagne-t-elle pas d’une condition affectant le consente- 
ment lui-même, au moins virtuellement, si l’intéressé persiste 
dans l'intention de rompre à la découverte de la vérité? De toute 
manière, il nous semble, que souvent de nos jours les tractations 
ou enquêtes, si enquêtes il y a, se situent après que les futurs 
ont déjà décidé de s’épouser. N’existe-t-il réellement aucun 
rapport entre la condition apposée aux tractationsprénuptiales 
et «révoquée» par erreur et le consentement émis dans ces 
conditions ? A notre avis, sauf révocation positive, la condition 
affectant les tractations continue d’agir virtuellement sur le 
consentement. Le problème mériterait d’être approfondi (95). 


La Decisio LVII de 1944 envisage la question de la con- 
naissance par l’auteur de la condition, des effets juridiques de 
cette dernière ? Le minimum requis est que l'intéressé sache que 
le mariage est nul, en cas de non-vérification de la condition. 

« Is tamen ex ipsa conditionis natura non potest ignorare con- 
tractum, conditione deficiente, esse nullum, secus capax conditions 
apponendae non foret. » (96) 

Notons quelques importants développements relatifs à des 
conditions déterminées : 

1940, Dec. LXXIIT : sub conditione quod conventa reapse 
praegnans esset. 


(94) RD, 1934, p. 217. 

(95) Nous nous proposons de revenir sur ce problème dans un 
prochain article sur le mariage conditionnel. 

(96) RD, 1944, p. 642. 
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1945, Dec. LI (videntibus omnibus): si sponsa ad generu- 
tionem apta sit. - 


En ce qui concerne la preuve de la condition, la sentence LI 
de 1945 précise : les critères habituels de la condition (im- 
portance donnée à l’objet de la condition et attitude prise à la 
connaissance de la non-vérification de la condition) sont à eux 
seuls insuffisants pour prouver l’apposition d’une condition 
car ces mêmes critères peuvent se rencontrer dans le cas de 
l’error dans causam. De plus, 

« Utrum conditio reapse apposita fuerit, an agatur de voluntate 
interpretativa, existimetur non ex verborum sonitu, sed ex animo 
contrahentis, prouti desumatur ex textu, contextu cireumstantiisque 
omnibus. » (97) 


La preuve de la condition est très délicate, bien qu’elle 
soit plus facile si la condition a été communiquée à l’autre partie 
ou a fait l’objet d’un pacte (98). Pour fixer les idées, notons 
que de 1934 à 1949 sur 9 sentences concernant la condition, une 
seule est positive (99). 


Bien sûr, en dehors des questions signalées —— nous 
n'avons pu qu'effleurer une partie de l’œvre judiciaire de Mgr 
Jullien — de nombreux autres points sont abordés et élucidés : 
les idées sont toujours nettes et précises, le style ferme et 
sobre. Néanmoins notre tour d’horizon, bien qu'incomplet, a 
permis de présenter des textes qu’il y a lieu d'étudier de près. 
Tous sont importants, les uns rapportent des éléments connus en 
termes nouveaux ; d’autres sont rares et contribuent au déve- 
loppement du droit. Espérons que d’autres études ne tarderont 
pas à mieux mettre en valeur que nous pouvions le faire le puis- 
sant intérêt des sentences de Son Eminence le Cardinal Jullien. 


Jean BERNrrARD. 


(97) RD, 1945, p. 464. 
(98) RD, 1934, p. 217. 
(99) Il s’agit de la dec. XXII de 1934. 
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